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Inleiding 
Het onderwerp rechtsopvolging onder algemene titel is sterk theoretisch 
en is voor de (notariële) rechtspraktijk van groot belang: opvolging of - zo 
men wil - verkrijging onder algemene titel doet zich dagelijks voor. 
Het onderwerp als zodanig is bij mijn weten in Nederland nog nooit 
voorwerp van studie geweest. Als het al ter sprake komt, dan wordt het 
slechts zijdelings behandeld, met name in het kader van het erfrecht. 
Rechtsopvolging onder algemene titel heeft velerlei verschijningsvor-
men in het recht. De gedachte achter rechtsopvolging onder algemene ti-
tel loopt dwars door het publiek- en privaatrecht heen. Het beperkt zich 
niet tot de in de wet genoemde drie wijzen van privaatrechtelijke opvol-
ging onder algemene titel (erfopvolging, boedelmenging en fusie, art. 3:80 
lid 2 BW).1 Rechtsopvolging onder algemene titel treft men aan in de 
sfeer van het volkenrecht (opvolging van staten en internationale organi-
saties)2, in het staats- en bestuursrecht (opvolging van lagere overheden 
zoals bij gemeentelijke en provinciale herindeling)3 en bij verzelfstandi-
ging van rijksdiensten.4 Daarnaast komt men in het privaatrecht bepaal-
1 Art. 3:80 lid 2 BW heeft het over Opvolging in het vermogen van een rechtspersoon 
die heeft opgehouden te bestaan'. Hieronder kan alleen maar worden verstaan de 
verkrijging die zich bij fusie voltrekt. Zie § 2.1.8. 
2 Olivier M. Ribbelink, Opvolging van Internationale Organisaties, 's-Gravenhage 
1988. 
3 J. Korf en L.G. van Reijen, De overgang van rechten en verplichten uit administra-
tieve rechtsbetrekkingen, preadvies voor de Vereniging voor administratief recht 
1958, Haarlem 1958; zie ook: HR 7 nov. 1935, NJ 1936, 424, waarin de vraag aan 
de orde kwam of een opvolgende gemeente na gebiedsovergang ingevolge gemeente-
lijke herindeling gebonden was aan een bouwvergunning die door de opgevolgde, 
verdwijnende gemeente was verstrekt; alsmede: HR 10 febr. 1984, RvdW 1984, 46, 
waarin de vraag aan de orde kwam of het opvolgende waterschap waarop alle rech-
ten en verplichtingen van een opgeheven waterschap onder algemene titel waren 
overgegaan, cassatieberoep kon instellen in een procedure waarin het opgeheven 
waterschap in vorige instanties partij was. In beide uitspraken werden deze vragen 
door de Hoge Raad bevestigend beantwoord. 
4 Vergelijk de verzelfstandiging van het Kadaster bij wet van 14 feb. 1994, Stb. 
1994,125; artikel 51 lid 1 van deze wet bepaalt dat de Minister van VROM in over-
eenstemming met de Minister van Financiën bepaalt welke vermogensbestandde-
1 
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de rechtsopvolgingen of rechtverkrijgingen tegen buiten de drie benoem-
de, die men in zekere zin ook als zodanig zou kunnen kwalificeren. Ik be-
perk mij in dit proefschrift tot het privaatrecht. Desalniettemin voert de 
behandeling van het onderwerp mij langs een groot aantal diverse rechts-
figuren. 
Rechtsopvolging onder algemene titel dient te worden beschouwd van-
uit de structuur van het recht. Deze structuur is in de loop der tijd in be-
weging, beïnvloed door allerlei factoren zoals onder meer de steeds veran-
derende behoeften in de maatschappij. De invoering van het nieuw Bur-
gerlijk Wetboek moge hiervan getuigen, meer in het bijzonder de vele wij-
zigingen die inmiddels in Boek 1 zijn aangebracht, waarvan het einde 
overigens nog niet in zicht is. Rechtsgeschiedenis kan verklaren waarom 
we thans een bepaalde rechtsfiguur in een bepaalde vorm aantreffen. 
Rechtsgeschiedenis kan echter nooit alleen bepalend zijn voor de uitleg 
van het thans geldende recht. 
Rechtsopvolging onder algemene titel is een breed onderwerp dat 
noopt tot het aanbrengen van de nodige beperkingen. Slechts globaal zal 
ingegaan worden op de historische ontwikkeling van bepaalde rechtsfigu-
ren die kenmerken vertonen van rechtsopvolging onder algemene titel. 
De codificatiegeschiedenis van het oude BW en de parlementaire geschie-
denis van het huidige BW worden uitgebreider behandeld.5 
Doel van het onderzoek/werkwijze 
Elk rechtssysteem kent in min of meerdere mate een of meerdere structu-
ren. Het recht bedient zich van juridische, fictieve structuren. Het recht 
op zich geeft slechts het sjabloon, een model van deze structuren. De 
daadwerkelijke invulling geschiedt door het verrichten van (rechtshan-
delingen en door het plaatsvinden van rechtsfeiten. Het model is onbe-
paald, de invulling ervan bepaald. Deze structuren zijn in de tijd niet sta-
tisch; zij veranderen steeds. Het model verandert als gevolg van wetge-
ving en rechtspraak, de materiële structuur verandert als gevolg van 
(rechts)handelingen en rechtsfeiten. (Rechts)handelingen en rechtsfeiten 
zijn de oorzaak van het ontstaan, wijzigen en tenietgaan van rechtsver-
houdingen of rechtsbetrekkingen. Aldus verkrijgt men een soort orga-
nisch geheel, een synthese tussen hetgeen normatief door wetgever en ju-
risprudentie aan regels is vastgesteld en de daadwerkelijke invulling: de 
len van de Staat worden 'toebedeeld' aan de verzelfstandigde Dienst voor het ka-
daster en de openbare registers. Lid 2 bepaalt vervolgens, dat die vermogensbes-
tanddelen met ingang van de datum van inwerkingtreding van de wet onder alge-
mene titel overgaan op de geprivatiseerde Dienst. De overgang van registergoede-
ren wordt onverwijld ingeschreven in de openbare registers. Vergelijk hierover: B. 
Wessels, Verzelfstandiging: enkele kanttekeningen uit het vermogensrecht, Stich-
ting & Vereniging 1994, nr. 3, p. 73-74. Op soortgelijke wyze wordt bij andere ver-
zelfstandigingsoperaties vermogen overgedragen. 
5 Ik verlaat nuj daarbij op bronnenonderzoek dat door anderen is verricht. 
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als gevolg van (rechts)handelingen en rechtsfeiten ontstane rechtsver-
houdingen of rechtsbetrekkingen. 
Wetgeving en rechtspraak reageren vaak vertraagd op hetgeen zich in 
de maatschappij ontwikkelt. In de maatschappij komen altijd wel allerlei 
feitelijke verhoudingen voor waarvoor het recht niet altijd een passende 
vorm heeft. Dit doet zich met name gevoelen in de deelgebieden van het 
recht, die een gesloten karakter vertonen zoals het rechtspersonen- en 
goederenrecht. De justitiabelen grijpen dan bij voorkeur naar bestaande 
rechtsfiguren die het meest geschikt zijn om op de concrete verhouding 
toe te passen. Het resultaat kan zijn, dat een rechtsfiguur op oneigenlijke 
wijze wordt toegepast. Wetgever en/of rechter kunnen daarop reageren 
door een dergelijk gebruik te reguleren of te verbieden en tegelijkertijd 
een of meerdere alternatieven te creëren. Voorbeelden hiervan zijn er in 
overvloed. Men denke aan de regeling van appartementsrechten, aan de 
zogenaamde economische eigendom en aan overdracht tot zekerheid. 
Maar ook in het verleden komt men hetzelfde proces tegen. Men denke 
aan het ontstaan van de stichting, van testeerbevoegdheid in het Ger-
maanse recht enz.. Aldus ontwikkelt zich het recht continu, hetgeen met 
steeds meer rechtsverfijning gepaard gaat. 
De wetgever die nieuwe rechtsfiguren tracht te reguleren of creëren 
zal dit zoveel mogelijk doen in het kader van de bestaande structuren en 
met gebruikmaking van de bestaande begrippen van het recht. Anoma-
lieën dienen zoveel mogelijk te worden vermeden. 
In dit proefschrift probeer ik één aspect van het organisme van het 
recht nader te beschouwen, te weten de figuur van de rechtsopvolging on-
der algemene titel. Op de eerste plaats wil ik in deel I het juridisch-tech-
nische begrip nader bekijken (hoofdstukken 1 en 2), waarna ik vervolgens 
in deel II de in art 3:80 lid 2 BW genoemde verschillende wijzen van 
rechtsopvolging onder algemene titel ga bezien (hoofdstukken 3 t/m 8). 
De wet geeft in art. 3:80 lid 2 BW aan dat verkrijging onder algemene 
titel bij erfopvolging, fusie en boedelmenging voorkomt. De behandeling 
van de omvang en de gevolgen van rechtsopvolging onder algemene titel 
in deel II noopt aldus tot een onderverdeling: hoofdstukken 3 en 4: erf-
rechtelijke opvolging onder algemene titel, hoofdstukken 5 en 6: fusie en 
hoofdstukken 7 en 8: huwelijksgoederenrechtelijke opvolging onder alge-
mene titel. Hoofdstuk 9 bevat een samenvatting en een vertaling daarvan 
in het Duits. 
Deze aanpak heeft het nadeel dat bepaalde specifieke rechtsfiguren bij 
alle drie de wijzen van opvolging onder algemene titel behandeld worden, 
waardoor enige herhaling optreedt. Aan het geïntegreerd bespreken van 
de drie wijzen van opvolging onder algemene titel per rechtsfiguur kleven 
evenwel meer bezwaren. Het belangrijkste bezwaar is dat zodoende de 
bijzondere aard van elke wjjze van rechtsopvolging onder algemene titel 
niet goed tot zijn recht kan komen. 
In dit proefschrift komen nogal wat citaten voor en worden jurispru-
dentiële overwegingen vaak letterlijk aangehaald. Ik meen dat ik zowel 
de lezer als de betreffende auteur een grotere dienst bewijs door bepaalde 
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passages integraal weer te geven, dan door te volstaan met een voetnoot-
verwijzing. Sommige werken zijn bovendien moeilijk te verkrijgen. 
Het doel dat ik met dit proefschrift beoog is - ruim genomen - te onder-
zoeken wat de aard van het begrip rechtsopvolging onder algemene titel 
is, welke plaats het in ons recht inneemt en hoe deze figuur zich verhoudt 
tot andere rechtsfiguren in het privaatrecht. 
4 
Deel I 
De kenmerken van rechtsopvolging 
onder algemene titel 

Hoofdstuk 1 
Algemene inleiding 
§1.1 De ordening van de rechtsstof/begrippenleer 
Het is fascinerend om te zien hoe schrijvers rechtsbetrekkingen en 
rechtsfeiten trachten te analyseren, in te passen in het rechtssysteem en 
vervolgens te classificeren. De drang om te systematiseren, om rechtsfei-
ten, rechtshandelingen en rechtsbetrekkingen in hokjes te duwen en er 
vervolgens etiketten op te plakken, is de mens eigen. Deze drang vindt 
zijn oorzaak in het streven naar orde en overzicht. Het is het zoeken naar 
gemeenschappelijke kenmerken teneinde onderscheid aan te brengen.1 
Het recht is een begrippensysteem.2 
De ingewikkeldheid van de intermenselijke betrekkingen is er de oor-
zaak van dat het recht vol schakeringen en nuances zit. Het recht dient 
zoveel mogelijk rekening te houden met bijzonderheden en uitzonderin-
gen. Dit maakt het recht ingewikkeld en onoverzichtelijk. Het is onder 
meer de taak van de wetenschappelijke jurist rechtsregels te systemati-
seren en te ordenen. Het recht dient immers toegankelijk, begrijpelijk en 
hanteerbaar te zijn. 
Deze ordening kan op verschillende wijzen geschieden. Men zal de 
rechtsfiguren die het recht kent veelal trachten te classificeren in be-
staande begrippen. Zo is daar het onderscheid tussen verbintenissen- en 
goederenrecht3, tussen absolute en relatieve rechten, tussen privaat- en 
1 J. v. Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsge-
setz und Nebengesetzen, V. Band, 1. Teil, Erbrecht, bewerkt door Gustav Boehmer, 
Berlijn 1954, p. 5: "Wie das Kleid fur den Menschen, so ist das System fur das 
Recht mehr als eine äußere Form, es ist der Ausdruck der ihm eigentumlichen 
Geistigkeit." Vergelijk ook Karl von Amira, Germanisches Recht, Band I. Rechts-
denkmaler, bewerkt door Karl August Eckhardt, Berlijn 1960, § 1, p. 3: "Was im 
weiteren Verlauf dieses Grundrisses über germanisches Recht gesagt wird, will, 
dem Plane des Werkes gemäß, in das er sich einordnen muß, keine Rechtsge-
schichte und ebensowenig ein vergleichendes System darstellen. Die Absicht geht 
lediglich darauf, die wichtigsten Phänomene zu skizzieren, die fur das germanische 
Recht charakteristisch sind. Muß dabei der Nachdruck aufs Typische fallen, das 
massenhaft Individuelle zurückgedrängt werden, so wird das entworfene Bild nur 
auf die Bedeutung eines Schemas Anspruch machen können." 
2 A. Pitlo, Evolutie in het privaatrecht, Groningen 1972, p. 34. 
3 Waarover E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen goederen- en verbin-
tenissenrecht, Deventer 1992. 
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publiekrecht, tussen zaken en vermogensrechten enz.. Rechtsopvolging 
onder algemene titel en rechtsopvolging onder bijzondere titel zijn twee 
begrippen die ook dienen ter classificatie van rechtsfiguren. 
Men kan de vraag stellen, wat het karakter van een eenmaal aange­
brachte ordening is: heeft een dergelijke ordening slechts een beschrij­
vende functie of moet er een grotere waarde aan worden toegekend? Hier 
betreed ik het zompige pad van de dogmatische rechtsleer.4 
De meest simpele manier om te komen tot criteria voor het classifice­
ren van rechtsfiguren in bestaande of nieuwe begrippen, is de aftrekme­
thode; in de wetenschapsleer ook wel aangeduid met de empirisch induc­
tieve methode oftewel abstractie en inductie door middel van rechtsverge­
lijking.5 Men neemt daarbij alle rechtsfiguren waarvan wet, jurispruden­
tie of doctrine zegt dat zij onder een begrip vallen en probeert de eigen­
schappen te distilleren, die ze alle gemeenschappelijk hebben. Deze ei­
genschappen vormen dan tezamen de omschrijving van het begrip. 
Deze werkwijze kan voldoen, maar kan ook leiden tot moeilijkheden 
omdat de elementen die de omschrijving vormen een te weinig onder­
scheidend karakter in zich hebben of omdat er te weinig of geen gemeen­
schappelijke kenmerken zijn. Meijers heeft dit onderkend en is in het ka­
der van zijn algemene rechtsleer met een eigen begrippenleer gekomen. 
Meijers onderscheidt de interpretatieve en de vrije begripsvorming.6 
De interpretatieve begripsvorming analyseert de inhoud van een begrip 
in een bepaald rechtsstelsel. De vrije begripsvorming wordt geleid door 
wat een goede systematisering van de rechtsstof verlangt. 
De grenslijn tussen de verschillende rechtsfiguren wordt, aldus Meij­
ers, weer bepaald door doelmatigheidsoverwegingen en voor alles door 
het streven naar een overzichtelijke ordening van de rechtsstof. Rechts-
begrippen moeten in zijn algemene rechtsleer niet worden beschouwd als 
van buitenaf gegeven. Zij worden bepaald door de bestaande rechtsre­
gels.7 Dogmatiek heeft hierin een ondergeschikte rol: de formulering van 
begrippen heeft slechts de functie rechtsregels te verduidelijken en over­
zichtelijk te maken.8 Begrippen zijn abstracties. Voor alles dient te wor­
den voorkomen dat er een 'Begriffsjurisprudenz' ontstaat, waarin het 
recht wordt bepaald door (deels verouderde) dogmatiek. Dogmatische re­
deneringen missen nogal eens de vaste bodem der maatschappelijke en 
juridische realiteit.9 
4 In het hierna volgende geef ik slechts enkele opvattinge weer die mijns inziens 
illustreren hoe verschillend men in het recht begrippen kan benaderen. 
5 H. J. Eikema Hommes, De elementaire grondbegrippen der rechtswetenschap, De­
venter 1972, p. 1 e.V.. 
6 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 23 
e.v.. 
7 E.M. Meyers, a.w., p. 158. 
θ E.B. Rank-Berenschot, Over de scheidslijn tussen goederen- en verbintenissen­
recht, Deventer 1992, p. 4 e.V.. 
9 Zie Rudolf von Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig 1884. 
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De functie die Meijers de dogmatiek in zijn algemene rechtsleer toekent, 
is slechts een beperkte. Met dogmatiek worden met name didactische en 
rechtstheoretische doelen nagestreefd. De algemene rechtsleer tracht 
door doelmatige classificatie van de rechtsstof, de samenstelling van be-
grippen in hun meest eenvoudige elementen weer te geven.10 Doelmatig-
heid wordt nagestreefd om de intellectuele beheersing van de rechtsstof 
te vergemakkelijken en een zuivere, overzichtelijke en sprekende weer-
gave van de inhoud der regels mogelijk te maken.11 
Meijers wijst ook op het dynamische karakter van samengestelde 
rechtsbegrippen. Rechtsbegrippen zijn samengesteld uit de rechtsregels 
die gelden voor de onder die begrippen vallende rechtsfiguren. Deze ver-
anderen in de tijd. Daarmee verandert dus ook de inhoud en het karakter 
van bestaande rechtsbegrippen.12 
De classificatie van Meijers gaat uit van het onder een normaal-type 
brengen van een rechtsfiguur aan de hand van de voor dat normaal-type 
opgestelde groep eigenschappen of elementen.13 Een bepaalde rechtsfi-
guur kan echter eigenschappen bezitten die deels overeenkomen met het 
10 E.M. Meijers, Dogmatische rechtswetenschap, Amsterdam 1903, p. 44 en 203: "De 
algemeene rechtsleer moet ons door een doelmatige classificatie de grondbegrippen 
van het recht verschaffen en de samenstelling van deze begrippen tot in hunne 
meest eenvoudige elementen aangeven. Weet de algemeene rechtsleer aldus hel-
derheid in onze nu nog verwarde voorstellingen te brengen, en bovendien een een-
heid van terminologie in te voeren, men zal niet meer zoo twisten over juridische 
constructies. Naast een algemeene rechtsleer is er geen plaats voor een dogmatiek 
als een zelfstandig onderdeel der rechtswetenschap. Datgene, wat men vroeger te 
zamen vatte en als rechtsdogmatiek behandelde, dient geheel op te gaan in een we-
tenschap van de systematiek van het recht, in de algemeene rechtsleer." 
11 E.B. Rank-Berenschot, a.w., p. 4 e.V.. 
12 Vergelijk ook Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, 
Arnhem 1990, p. 11-14 en 26-27. 
13 E.M. Meijers, a.w., p. 30-31: "Een te ordenen stof kan zo vol schakeringen en over-
gangsvormen zijn, dat het streng volhouden van de eis, dat ieder tot een groep ge-
bracht bijzonder geval alle kenmerken van de groep in zich verenigen moet, prak-
tisch niet vol te houden is; het zou tot zovele groepen en groepjes leiden, dat van 
een samenvatting en een overzichtelijkheid der stof niet gesproken kan worden. 
Men geeft dientengevolge de strenge eis prijs en voegt verschijnselen bijeen, die 
wellicht alle te zamen geen enkele eigenschap gemeen hebben, maar die hierom 
onder één groep met één benaming verenigd worden, omdat zij allen zeer weinig 
verschillen van een voor de ganse rubriek opgesteld normaal type. Wanneer men 
100 exemplaren heeft, waarvan een iegelijk 99 eigenschappen heeft, die men ook 
bij de andere exemplaren vindt, maar ieder telkens één eigenschap mist, die men 
bij alle 99 overige exemplaren aantreft, dan verkrijgt men ongetwijfeld het duide-
lijkste overzicht van het geheel door deze 100 gevallen onder één rubriek te bren-
gen, waarvan men als normaal type aangeeft de combinatie der 100 eigenschappen 
en ieder der 100 gevallen aldus karakteriseert: dit is een (volgt de soortnaam), 
waarbij deze eigenschap (volgt de eigenschap), die het normale type eigen is, ont-
breekt. Hoewel aldus deze 100 gevallen onder één algemeen begrip worden onder-
gebracht, ontbreekt een eigenschap die al deze gevallen gemeen hebben." Zie ook J. 
de Ruiter, Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in het Ontwerp 
Burgerlijk Wetboek, Zwolle 1963, p. 1 en 2 en A.J.H. Pleysier, Iets over Meijers' 
normaaltypen, De Notarisklerk 1225 (1986), p. 144-146. 
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ene normaal-type en deels met een ander. Het algemene beeld dat we van 
die rechtsfiguur hebben, bepaalt vervolgens hoe we hem moeten classifi-
ceren. Er moeten voldoende eigenschappen van een normaal-type aan-
wezig zijn om een bepaalde rechtsfiguur te brengen onder dat normaal-
type.14 Meijers' normaal-typen houden mitsdien ook een juridische fictie 
in. In het kader van een classificatie verschaft het normaal-type een aan-
schouwing van de plaats van door dat begrip aangeduide rechtsfiguren 
binnen een rechtssysteem, terwijl de rechtsfiguren afzonderlijk niet hoe-
ven te beantwoorden aan alle voor dat begrip opgestelde kenmerken.1B 
In de rechtswetenschap ontwaart men vaker de neiging rechtsfiguren 
die niet helemaal onder te brengen zijn bij bestaande rechtsbegrippen, 
toch daaronder te brengen en de twijfel tot uitdrukking te brengen door 
het gebruik van het woordje 'semi', Oneigenlijk', 'in ruime zin' of 'quasi'. 
Hele boekwerken zijn geschreven over begrippen die onderscheiden en 
soms elkaar schijnbaar uitsluitende rechtsgebieden aanduiden (voor-
beeld: publiek- en privaatrecht, goederen- en verbintenissenrecht enz.). 
Weet men zich helemaal geen raad met een bepaalde rechtsfiguur, dan 
geeft men een dergelijke rechtsfiguur simpel het predikaat 'sui generis'. 
De variabiliteit van eigenschappen of kenmerken van rechtsfiguren 
brengt met zich, dat er een zekere innerlijke, geleidelijke overgang is en 
dat de classificatie bepaald niet absoluut gezien dient te worden. Maar 
dat volgt al uit de door Meijers gekozen methodiek. 
Voorts kan worden gewezen op de plaats van een rechtsbegrip binnen 
een ordening. Dient een rechtsbegrip ter onderscheiding van rechtsfigu-
ren op macroniveau of op microniveau? Voorbeeld: een macro-onderschei-
ding is die tussen privaat- en publiekrecht en tussen handelsrecht en 
burgerlijk recht; een micro-onderscheiding is die tussen afhankelijke 
rechten en nevenrechten en tussen natuurlijke en burgerlijke vruchten. 
Tussen macro- en micro-onderscheiding in zit het onderscheid tussen ei-
gendom en beperkte rechten. Al naargelang begrippen meer dienen ter 
onderscheiding op macroniveau, is het classificatieprobleem groter en zal 
dus voor strenge dogmatiek minder plaats zijn.16 
Ik merk hierbij nog op, dat de ordening van de rechtsstof door Meijers 
vanuit een bepaald perspectief geschiedt. Meijers wil vooral een overzich-
telijke ordening in de rechtsstof aanbrengen en laat daarbij doelmatig-
heidsoverwegingen een hoofdrol spelen. Dit is een keuze die rationeel is, 
maar zij is niet de enig mogelijke. De meest simpele methode - de hier-
voor beschreven aftrekmethode - kan ook in eindresultaat doelmatig zijn 
en voldoende overzicht verschaffen. 
14 E.B. Rank-Berenschot, a.w., p. 55 e.V., alsmede R. Zwitser, Rond art. 1376 BW; 
Overeenkomsten gelden vanwege en dus tussen partijen, Leiden 1984, p. 105 e.V.. 
15 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 31. 
16 Vergelijk H.J. van Eikema Hommes, a.w., p. 3: "We kunnen op deze wijze vanaf het 
hoogste begrip met het wijdste geldingsgebied en de geringste inhoud afdalen via 
de tussenliggende schakels naar het laagste begrip met het engste toepassingsge-
bied en de rijkste inhoud; en omgekeerd van het meest concrete begrip opklimmen 
tot het meest abstracte." 
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Zwitser is in navolging van Max Weber gekomen met het begrip 'ideaal-
type', waarmee hij bedoelt aan te geven dat het beter is eigenschappen 
van een bepaalde rechtsfiguur samen te nemen in een model dat als 
ideaalbeeld kan dienen voor een bepaald rechtsbegrip. Het normaal-type 
van Meijers is zijns inziens te vaag.17 
Ik deel zijn kritiek ten dele. Zwitser geeft aan dat de benadering van 
Meijers niet de enige doelmatige is die overzicht verschaft. Door te kiezen 
voor een model dat als ideaalbeeld dient, legt Zwitser een zekere norme-
ring in het begrip. Wat is immers het bepalende criterium voor het ant-
woord op de vraag welke eigenschappen tot de eigenschappen moeten 
worden gerekend die tezamen het ideaalbeeld vormen van een bepaald 
begrip? 
Tegenover de algemene rechtsleer van Meijers staat de leer die dogma-
tiek een grotere betekenis toekent. Dogmatiek is hier medebepalend voor 
het geldende en toekomstige recht. Dogmatiek heeft een zelfstandige 
functie binnen het recht in die zin, dat het voor de uitleg van rechtsregels 
medebepalend kan zijn. In die zin is dogmatiek zelfs bron van recht, 
rechtscheppend. Een dogmatische redenering is in deze leer een weg die 
bewandeld kan worden bij rechtsvinding. De wetgever zal bij het opstel-
len van regels de dogmatiek en systematiek van ons recht als uitgangs-
punt moeten nemen.18 
In dit kader kan gewezen worden op de benadering van Houwing in 
zijn leer van de vrije en interpretatieve definities.19 Een vrije definitie20 
berust op een classificatie, op grond waarvan men bepaalt, welke voor-
stelling men met een zekere term aanduidt. Een interpretatieve definitie 
betreft een gegeven grootheid, een voorstelling die hierdoor wordt geïden-
tificeerd, dat zij met de te definiëren term wordt aangeduid. Met een in-
terpretatieve definitie wordt door middel van een begrip aangeduid, wel-
ke voorstelling men bedoelt, terwijl met een vrije definitie van een voor-
stelling gezegd wordt met welk begrip zij wordt aangeduid. 
Houwing21 neemt - anders dan Meijers - de interpretatieve definitie als 
uitgangspunt bij de bestudering van de begrippen subjectief recht, rechts-
subject en rechtspersoon. De interpretatieve definitie heeft bij hem twee 
functies: het aangeven welke voorstelling met een bepaald begrip wordt 
bedoeld en het volledig beschrijven van die voorstelling; benoeming van 
17 R. Zwitser, a.w., p. 106: "Een ideaaltype is een begrip dat alleen die kenmerken 
van een verschijnsel omvat, zoals die in het 'ideale', van de concrete historische 
werkelijkheid geabstraheerde, en naar 'Sinnadäquanz' geoptimaliseerde geval 
voorkomen. Een 'ideaaltype' is een wetenschappelijke constructie, een vorm van 
stylering van sociale werkelijkheid, een vorm van abstraherende wetenschapelijke 
benadering van verschijnselen in de sociale werkelijkheid." 
18 M.A. Loth, Recht & Taal, Een kleine methodologie, Arnhem 1991, p. 110. 
19 Ph.A.N. Houwing, Subjectief recht, rechtssubject, rechtspersoon, Zwolle, 1939, p. 1, 
8 en 9. Vergelijk ook de vrije en interpretatieve definities bij E.M. Meijers, Dogma-
tische rechtswetenschap, Amsterdam 1903, p. 25 e.V.. 
20 Een begrip dat in zekere zin een contradictio in terminis inhoudt. 
21 Ph.A.N. Houwing, a.w., p. 7 e.V.. 
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een voorstelling en volledige beschrijving. Hij meent dat het mogelijk is 
dat in het positieve recht de rechtsverschijnselen reeds op een zekere ma-
nier geordend zijn en wel zodanig, dat begrippen een gegeven grootheid 
bezitten die men met een interpretatieve definitie kan vaststellen. 
Door middel van de methode van de juridische constructie probeert 
Houwing in zijn werk de begrippen subjectief recht, rechtssubject en 
rechtspersoon van een interpretatieve definitie te voorzien. Met deze be-
grippen worden voorstellingen van bepaalde rechtsverschijnselen aange-
duid. Houwing beoogt de volledige objectieve inhoud van deze voorstel-
lingen vast te stellen door analyse van en abstractie uit deze verschijnse-
len. Hij zoekt naar bepaalde grootheden die zich achter begrippen ver-
schuilen; het inductief vaststellen van de inhoud van bepaalde begrippen. 
Om dit te kunnen doen gaat hij eerst aan de hand van het spraakgebruik 
vaststellen welke rechtsverschijnselen onder de door hem te onderzoeken 
rechtsbegrippen vallen. Vervolgens tracht hij door inductie tot de te defi-
niëren begrippen te komen. Naarmate men uit meer verschijnselen die in 
het spraakgebruik onder de te definiëren begrippen worden gevat, geab-
straheerd heeft, zal de aldus gevonden definitie aan wetenschappelijke 
waarde toenemen. 
De veronderstelling van Houwing, dat er achter bepaalde begrippen 
vastomlijnde grootheden schuilgaan die door middel van inductie kunnen 
worden achterhaald, is naar mijn idee niet vol te houden. Dit uitgangs-
punt werkt in eindeffect verstarrend op de rechtsontwikkeling wanneer 
men daarbij aanneemt, dat de gevonden grootheden absoluut zijn en in 
de loop der tijd niet (zullen of kunnen) veranderen. Een zwakte in zijn re-
denering is bovendien, dat hij uitgaat van een voorselectie; welke figuren 
vallen immers volgens het spraakgebruik onder het te onderzoeken be-
grip?22 Hij heeft overspannen verwachtingen van hetgeen waartoe de 
rechtswetenschap bij machte is. 
Het is naar mijn idee zinvoller om - op de weg van Meijers - de rechts-
verschijnselen die zich aan ons voordoen te ontleden in hun blote eigen-
schappen. Daarna kan men overgaan tot het onderbrengen van rechts-
verschijnselen onder begrippen, waarbij voorop dient te staan dat logi-
sche, begrijpelijke en toegankelijke begrippen ontstaan. De toetssteen 
voor het antwoord op de vraag of een uitgevoerde classificatie voldoet, zal 
uiteindelijk gelegen zijn in het oordeel van de lezer of de classificatie 'de 
positieve lading"23 dekt. In de woorden van Meijers: is het een bruikbaar 
22 Deze weg zal wel door een ieder die zich hiermee bezighoudt, bewandeld moeten 
worden, vergelijk Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 5: 
"We kunnen inductief geen enkele stap doen zonder weer te deduceren, gelijk ieder 
inductief onderzoek met vooropstelling van iets wat niet door inductie gevonden is, 
moet beginnen." zo ook: J. De Ruiter, a.w., p. 1 e.V.. 
23 Dat is geloof ik, wat Van Eikema Hommes voor ogen heeft als hij het heeft over de 
binding van de rechtswetenschappelijke classificatie aan de positiefrechtelijke 
vormen der verschillende positieve rechtsfiguren, H.J. van Eikema Hommes, a.w., 
p. 3-6. 
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of een onbruikbaar begrip?24 Begrippen zijn uiteindelijk niet meer dan 
aanduidingen voor rechtsfiguren die bepaalde voor het begrip typerende 
kenmerken bezitten. 
Aan rechtstheoretisch denken ligt een zekere mate van irrationaliteit 
ten grondslag. Anders dan in de natuurwetenschappen kunnen stellingen 
niet op experimentele wijze worden bewezen of aannemelijk gemaakt. De 
mens heeft het recht bedacht ter ordening en regulering van onderlinge 
verhoudingen. Diezelfde mens is in zijn doen en laten vaak irrationeel. 
Het recht is niet anders of beter dan zijn schepper. Dit geldt eens temeer, 
nu aan de wieg van het recht niet één schepper, maar talloze scheppers 
hebben gestaan die allen behept zijn met eigen culturele, economische en 
historische achtergronden en mede daardoor gedreven werden door eigen 
inzichten.25 
Het zoeken naar bepaalde grootheden, vastomlijnde principes die zich 
achter begrippen zouden schuilhouden, is mede daarom bij voorbaat tot 
mislukken gedoemd. Als al een omschrijving van een begrip gevonden 
wordt die 'de positieve lading1 van het begrip redelijk dekt, dan nog zal 
nieuwe rechtspraak en/of wetgeving de inhoud van het begrip weer kun-
nen doen veranderen.26 Dit kan men het dynamische karakter van sa-
mengestelde rechtsbegrippen noemen. Het dynamische aspect van sa-
mengestelde rechtsbegrippen noodzaakt ook tot het steeds weer bijstellen 
van de algemene kenmerken van een begrip. 
De functie van begripsanalyse en begripsexplicatie ligt in het verkla-
ren en begrijpelijk maken van de juridische ordening.27 Daarom zal het 
enige criterium voor de aanvaardbaarheid van een analyse of explicatie 
van een juridisch begrip in een bepaald rechtsstelsel zijn of daardoor dat 
desbetreffende begrip beter toegankelijk is gemaakt. Wat de wetgever en 
de rechter er vervolgens mee doen is vers twee. Zij zijn uiteraard aan de 
verklaring van een begrip niet gebonden, maar wijze wetgevers en wijze 
24 E.M. Meijers, Dogmatische rechtswetenschap, Amsterdan 1903, p. 29 en 36: "Defi-
nities, die onbruikbare begrippen omschrijven, zijn waardeloos." 
25 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 4: "De verhouding 
tussen rechtstheorie en positief recht is een dialectische. Dat wil zegen de rechts-
theorie is theorie van positieve rechtsverschijnselen in het maatschappelijk leven 
en in ons eigen bewustzijn, zij vindt rechtsregels en schept ze niet. Niettemin heeft 
zjj op de steeds voortgaande vorming van rechtsregels invloed. In zoverre hangt het 
positief recht af van de theorie - geen positief recht kan worden beschreven of vast-
gelegd zonder bewuste of onbewuste onderwerping aan een rechtstheorie. Toch be-
houdt het zijn eigen leven en kan het de theorie voor nieuwe verschijnselen stellen, 
tot vernieuwingen dwingen. De theorie blijft theorie van het positieve recht - tege-
lijk is het positieve recht in vorm en uitbeelding aan de theorie gebonden. Theorie 
en positief recht gaan echter nooit in elkaar op." 
26 Vergelijk Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 
1990, p. 30-31 en 312. 
27 A. Pitlo, Evolutie in het privaatrecht, Groningen 1972, p. 38: "Wat de beide hier 
genoemde, dienende functie en de eigen werkelijkheid, betreft, kan men opmerken, 
dat zij geenszins identiek zijn, maar dat voor wie het recht ziet als een dienende 
functie, de eigen juridische werkelijkheid zich niet verder uitstrekt dan de dienen-
de functie eist." 
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rechters zullen daar niet al te veel buiten treden. Anders geformuleerd: 
een begrip is inductief samengesteld uit verschillende elementen. Indien 
een wetgever of rechter voor een rechtsfiguur komt te staan die (enkele 
van) deze elementen bezit, dan zal dit aspect één argument zijn om de 
rechtsfiguur te scharen onder het rechtsbegrip, maar niet het enige.28 
Omgekeerd is de rechtswetenschap in zeker opzicht gebonden aan de re-
gels die door wetgever en rechter worden geformuleerd, het positieve 
recht.29 
In het hiernavolgende zal ik het begrip rechtsopvolging onder algemene 
titel proberen te ontleden in zijn verschillende eigenschappen, elementen 
of kenmerken. Dit geschiedt aan de hand van de wet en de literatuur, en 
met het oog op de verklaring van het begrip. Daarbij zullen de verschil-
lende gevonden kenmerken tegen elkaar worden afgezet teneinde te be-
zien welk belang en welke betekenis zij hebben voor het begrip. Ten 
slotte zal een aantal wezenlijke kenmerken worden geformuleerd. Daar-
mee wordt niet beoogd in de vorm van een definitie beslissende criteria in 
te voeren voor het antwoord op de vraag of een figuur te kwalificeren valt 
als rechtsopvolging onder algemene titel. Ik beoog daarmee slechts de 
verklaring van het begrip, met andere woorden: het verschaffen van een 
zo goed mogelijke omschrijving die de belangrijkste kenmerken in zich 
heeft.30 In het verlengde hiervan ligt het onderzoeken of niet ook andere 
rechtsfiguren in ons recht te vinden zijn die dezelfde of nagenoeg dezelfde 
kenmerken vertonen.31 
§1.2 De plaats van rechtsopvolging onder algemene titel in het 
systeem van het recht 
Rechtsverhoudingen of rechtsbetrekkingen32 ontstaan als gevolg van 
(rechts)handelingen of rechtsfeiten. Rechtsbetrekkingen verbinden perso-
28 E.B. Rank-Berenschot, a.w., p. 8-9; Pitlo-Gerver e.a., a.w., p. 30-31; deze onder-
scheidt in probleemdenken en systeemdenken; moduleren en typologiseren. 
29 Zoals Schoordijk reeds zei: de wetgever heeft geen macht over ons rechtstheore-
tisch en normatieve denken (H.C.F. Schoordijk, Macht en onmacht van de civiel-
rechtelijke wetgever in: Macht en onmacht van de wetgever, Deventer 1978, p. 11-
34). Maar het al te zeer vervreemden van het positieve recht kan dodelijk zijn voor 
de aldus opgestelde theorie. 
30 A. Komen e.a., Nederlands recht in kort bestek, Deventer 1983, p. 11: "Deze be-
schrijving zou dan niet kunnen worden verkregen als een logisch afgeleide konklu-
sie, maar als een rationele generalisering met betrekking tot de geanalyseerde 
rechtsverschijnselen." 
31 Aldus ook Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 5. 
32 Ik gebruik in het hierna volgende vrijwel steeds het begrip rechtsbetrekking welk 
begrip men ook wel als rechstverhouding opvat. Ik volg in deze J.H.M, van Erp, 
Contract als rechtsbetrekking, Zwolle 1990, p. 285, die het begrip rechtsbetrekking 
prefereert aangezien het meer tot uitdrukking brengt dat het om een zich in de tijd 
ontwikkelende verhouding gaat; een dynamische relatie, waaruit rechten en ver-
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nen in juridische zin met elkaar. Aldus bestaat in de maatschappij een 
netwerk van rechtsbetrekkingen. Dit netwerk vormt een afspiegeling van 
de verhoudingen waarin personen in de maatschappij tot elkaar staan, 
althans voor zover deze verhoudingen rechtens betekenis hebben. 
Door regelgeving en rechtspraak is structuur aangebracht in deze 
maatschappelijke verhoudingen. In de inleiding heb ik reeds gesproken 
over een door wetgeving en rechtspraak gecreëerd model. De belangrijk-
ste bouwstenen van dit model zijn de begrippen rechtsbetrekking, rechts-
subject en rechtsobject. De begrippen rechtsbetrekking, rechtssubject en 
rechtsobject zijn abstracties, gevormd door de rechtswetenschap teneinde 
de intermenselijke verhoudingen aanschouwelijk te maken. Zij staan 
derhalve niet los van de werkelijkheid, zijn niet autonoom.33 
Het object van een rechtsbetrekking kan worden omschreven als het 
onderwerp van de rechtsbetrekking; hetgeen met de rechtsbetrekking 
wordt geregeld. 
De subjecten zijn de partijen die betrokken zijn bij rechtsbetrekkingen. 
Met andere woorden: hen gaat de rechtsbetrekking direct aan. Een 
rechtsbetrekking kent veelal één of meer actieve en passieve kanten of, 
zo men wil, rechten en plichten. De rechtsbetrekking is de bron waaruit 
deze rechten en plichten voortvloeien. Rechtssubjecten zijn niet altijd in 
dezelfde mate betrokken bij rechtsbetrekkingen. Zie bijvoorbeeld de fi-
guur van het derdenbeding. 
Overigens is de grens tussen rechtssubject en rechtsobject niet altijd 
even scherp te trekken. Zo bijvoorbeeld het doelvermogen en de vennoot-
schap onder firma; bezitten deze figuren in feite, materieel bezien, in het 
huidige recht niet zoveel zelfstandigheid dat ze als afzonderlijke entitei-
ten, als rechtspersonen te beschouwen zijn?34 Wanneer is een vermogen 
zo zelfstandig, dat we het bestaan van een rechtspersoon moeten aanne-
men, die als drager van het vermogen kan worden beschouwd? 
Voor het onderwerp rechtsopvolging onder algemene titel is van belang 
wat we onder het begrip rechtssubject verstaan. Veranderingen binnen 
de sfeer van rechtssubjecten kunnen immers tot gevolg hebben dat zich 
een dergelijke rechtsopvolging voltrekt. 
§ 1.3 Rechtssubjecten 
Er zijn verschillende soorten rechtssubjecten. Men hoeft bij het horen van 
de het begrip rechtssubject niet alleen te denken aan natuurlijke of 
rechtspersonen. Onder rechtssubjecten zou men ook kunnen begrijpen de 
hoedanigheden waarin een natuurlijke of rechtspersoon (rechts)handelin-
plichtingen kunnen voortvloeien. De term rechtsverhouding geeft volgens hem 
meer een toestand aan waarin zich de relatie op een bepaald moment bevindt. 
33 Vergelijk Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 11. 
34 Hierover uitgebreid: H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, gemeenschap en rechts-
persoonlijkheid, Zwolle 1983. 
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gen of rechtsfeiten kan verrichten in het belang van anderen. Zonder nade-
re uitleg zal niet duidelijk zijn wat ik hiermee bedoel. 
Het recht beschouwt natuurlijke en rechtspersonen als dragers van 
rechten en plichten. Natuurlijke en rechtspersonen kunnen uit hun aard 
dragers van rechten en plichten zijn. Natuurlijke personen zijn in princi-
pe algemeen rechtsbevoegd, tenzij zij minderjarig zijn of onder curatele 
gesteld. Voor rechtspersonen kunnen beperkingen in de rechtsbevoegd-
heid voortvloeien uit de wet of de statuten.35 Van bepaalde rechten en 
plichten kunnen natuurlijke en rechtspersonen slechts dragers zijn, wan-
neer zij een bepaalde hoedanigheid of kwaliteit bezitten.36 Als zodanig 
beschouwt dan het recht die personen in andere hoedanigheid of kwali-
teit. De vraag wie het recht beschouwt als rechtssubject dient niet ver-
ward te worden met de vraag wat een rechtssubject kan zijn.37 
Een natuurlijke persoon kan meerdere hoedanigheden bezitten, meer-
dere 'petten' op hebben. Hij wordt verondersteld voor zichzelf te hande-
len, als particulier, maar hij kan ook handelen als bestuurder van een 
rechtspersoon, als voogd van een minderjarige, als curator van een meer-
derjarige of in een faillissement, als bewindvoerder, als executeur-testa-
mentair, als ambtenaar bekleed met overheidsmacht, als ouder die het 
ouderlijk gezag over zijn kinderen uitoefent enz.. Evenzo kan een rechts-
persoon meerdere hoedanigheden bezitten. In al die hoedanigheden ver-
richt de persoon handelingen die aan andere natuurlijke of rechtsperso-
nen worden toegerekend. Het recht maakt onderscheid tussen het hande-
len voor zich en het handelen in verschillende hoedanigheden. 
Over het algemeen38 verkrijgt men hoedanigheden in het belang van 
anderen. In alle in de vorige alinea genoemde voorbeelden kunnen be-
voegdheden worden uitgeoefend in een bepaalde eigen hoedanigheid, 
35 Bijvoorbeeld: beperkingen voortvloeiende uit de doelomschrijving, uit het zijn van 
informele vereniging enz.. 
36 Zie G. Diephuis, Handboek voor het Nederlandsen Burgerlijk regt, le deel, Gronin-
gen 1876, p. 58: "Persoon is in regtskundigen zin niet hetzelfde als mensch. Wel is 
bij ons elk mensch een persoon, maar men kan dit niet omkeeren. Ook het eerste is 
niet te allen tijde en overal zoo geweest; de Romeinsche slaaf b.v. was mensch ge-
lijk de vrije, maar gold niet als persoon. En terwijl wy in éénen mensch, wanneer 
wij ons hem in verschillende betrekkingen of hoedanigheden voorstellen, verschil-
lende personen onderscheiden, kennen wij ook vereenigingen van menschen als één 
persoon, ...", alsmede E.M. Meijers, Het rechtskarakter der beneficiaire aanvaar-
ding, in WPNR 2202-2205 (1912) tevens gepubliceerd in diens Verzamelde privaat-
rechtelijke opstellen, Leiden 1954, p. 265: "Want wat heeft men meer noodig om 
een zelfstandig rechtssubject aan te nemen, dan dat het eigen schulden en vorde-
ringen heeft, het behoorlijk vertegenwoordigd in rechten kan optreden en andere 
personen te zijnen aanzien als derden moeten aangemerkt worden?" Meijers be-
schouwt als kenmerken van het begrip rechtspersoonlijkheid in ieder geval het 
kunnen zijn van subject van rechten en plichten; E.M. Meijers, De algemene be-
grippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 172. 
37 Zie Julius Binder, Das Problem der juristischen Persönlichkeit, Leipzig, 1907, p. 46 
en 47; Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 3. 
38 Het ambt van ere-voorzitter daargelaten. 
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maar primair ten behoeve van anderen dan degene die in de desbetref-
fende hoedanigheid optreedt. 
De bewindvoerder over het vermogen van een meerderjarige heeft 
krachtens de wet een complex van bevoegdheden en verplichtingen, hij is 
echter niet in goederenrechtelijk opzicht de gerechtigde tot het onder be-
wind staande vermogen. Dat neemt niet weg dat hij in zijn hoedanigheid 
wel (deels privatief) bepaalde goederenrechtelijke bevoegdheden met be-
trekking tot het onder bewind staande vermogen heeft in het kader van 
het door hem te voeren beheer. Zijn handelen wordt evenwel toegerekend 
aan de rechthebbende en in de regel niet mede aan hem zelf. Handelend 
in zijn hoedanigheid van bewindvoerder is hij nog geen rechtspersoon, 
terwijl het vermogen waarover hij bewind voert, evenmin rechtspersoon-
lijkheid kan worden toegekend. Op het handelen als bewindvoerder zijn 
voorts andere (gedrags-)normen van toepassing, dan voor een natuurlijke 
of rechtspersoon in het algemeen gelden. 
De burgemeester van een gemeente heeft uit hoofde van zijn ambt een 
soortgelijke positie. Als hij in zijn hoedanigheid van burgemeester han-
delt, dan is op zijn ambtsuitoefening een apart normencomplex van toe-
passing, terwijl zijn handelen de rechtspersoon gemeente toegerekend 
wordt. Zijn bevoegdheden als burgemeester kunnen normalerwijze niet 
door anderen binnen de gemeente uitgeoefend worden. 
Het handelen als bewindvoerder of als burgemeester wordt de persoon 
wiens vermogen onder bewind is gesteld respectievelijk de gemeente wel-
iswaar toegerekend, maar de bewindvoerder en de burgemeester zijn bij 
laakbaar handelen persoonlijk aansprakelijk te stellen. Dit laatste aspect 
geeft aan dat aan het handelen in hoedanigheid een ambivalent, twee-
slachtig karakter vast zit: weliswaar zullen handelingen in hoedanigheid 
verricht, in het algemeen steeds worden toegerekend aan de persoon te 
wiens behoeve in hoedanigheid wordt opgetreden, maar dat neemt niet 
weg dat de persoon die in hoedanigheid optreedt, zelf qualitate qua sub-
ject is van niet alleen rechten, doch ook verplichtingen waarvoor hij per-
soonlijk verantwoordelijk is. 
Het recht kijkt met een andere bril naar het handelen van een persoon 
in hoedanigheid. Juist omdat de persoon die handelt in een bepaalde 
hoedanigheid, bevoegdheden en rechten heeft die anderen, niet met die 
(of andere) hoedanigheid beklede personen, ontberen, gelden voor hem 
andere normen, mede afhankelijk van de vraag hoe ingrijpend die kwali-
tatieve bevoegdheden en rechten zyn. 
Deze problematiek komt op pregnante wijze tot uitdrukking in de dis-
cussie over subjectief recht en rechtssubjectiviteit zoals bijvoorbeeld door 
Houwing is beschreven.39 Houwing behandelt in dat kader onder meer de 
verhouding van organen tot hun rechtspersoon. Hoe valt het handelen 
van een bestuurder, die de rechtspersoon waarvan hij bestuurder is, ver-
tegenwoordigt, te verklaren? De rechtspersoon kan niet handelen zonder 
39 Ph.A.N. Houwing, Subjectief recht, rechtssubject, rechtspersoon, Zwolle, 1939, p. 
158 e.v.. 
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dat natuurlijke personen activiteiten verrichten. De rechtspersoon op 
zich kan hoogstens nalaten. Het handelen van de bestuurder wordt be-
schouwd het handelen van de rechtspersoon te zijn. Toch is daar iets geks 
mee: 
"De vereenzelviging van orgaan en rechtspersoon houdt een dubbele fictie in: de 
handeling van het orgaan wordt gefingeerd, handeling van den rechtspersoon te 
zijn en de rechtspersoon wordt gefingeerd vermogenssubject te zijn; deze hande-
ling heeft dezelfde gevolgen alsof er een van het orgaan onderscheiden persoon 
ware en alsof deze de handeling verricht had."4" 
Gaat men uit van de - fictieve - vereenzelvigingsgedachte, dan is de be-
stuurder die met de rechtspersoon vereenzelvigd wordt het rechtssubject, 
evenals de rechtspersoon zelf. Maar dat zou een te makkelijke oplossing 
zijn, die alleen al daarom onjuist is, omdat zij een aanschouwing geeft die 
het recht niet kent: bestuurders worden onderscheiden van de rechtsper-
soon, ook al maken zij daarvan deel uit. 
Het handelen van bestuurders wordt de rechtspersoon toegerekend. De 
bevoegdheden van bestuurders kunnen uiteindelijk slechts door natuur-
lijke personen (middellijk of onmiddellijk) worden uitgeoefend. Aldus zijn 
zij de subjecten van bevoegdheden die aan de hoedanigheid van bestuur-
der toekomen en niet de rechtspersoon op zich, aan wie het vermogen 
toekomt en te wiens behoeve de bevoegdheden van de bestuurders dienen 
te worden uitgeoefend.41 
Wanneer men nu enkel oog heeft voor de vraag aan wie uiteindelijk 
handelingen worden toegerekend (zoals de meeste schrijvers doen), dan 
zal men bij de uitleg van het begrip rechtssubject nooit verder komen dan 
natuurlijke en rechtspersoon. Met andere woorden: in dat geval zal het 
antwoord op de vraag wie of wat rechtssubjecten kunnen zijn, worden be-
paald door het antwoord op de vraag aan wie rechtshandelingen uiteinde-
40 Ph.A.N. Houwing, a.w., p. 161 e.v.; vergelyk ook Asser-Van der Grinten II, De 
rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 12: "Nu is dit het moeilijke. Het recht komt in zijn 
bevoegdheden, bevelen en voorschriften altijd bij mensen terecht. De bevoegdheid 
van de rechtspersoon is een bevoegdheid van de bestuurder, het bevel tot de 
rechtspersoon een bevel tot mensen. Als de rechtspersoon kan handelen, dan zijn 
de handelingen handelingen van mensen. We moeten steeds beide zien - de ab-
stracte benadering van het recht kan nooit in al haar consequenties worden door-
gevoerd. Vandaar de warme strijd om het begrip. Er waren er die aan het mense-
lijke in het recht vasthielden en daarom de rechtspersoon ontkenden, anderen die 
deze abstracties tot iets menselijks reduceerden. De moeilijkheid wordt niet weg-
genomen - dat kán niet, dankzij het karakter zelf van het recht - maar in haar 
juiste betekenis herleid en dus tot haar juiste proporties teruggebracht, als dub-
belzinnigheid van het persoonsbegrip wordt ingezien." 
41 Anders: Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 125, die be-
sluiten van organen beschouwt als besluiten van de rechtspersoon. Dit valt niet te 
ontkennen, maar evenmin valt te ontkennen, dat in de interne sfeer van een 
rechtspersoon bevoegdheden zyn verdeeld over organen die aldus binnen de inter-
ne sfeer van de rechtspersoon als rechtssubjecten van die bevoegdheden te be-
schouwen zijn. Dat besluiten van organen uiteindelijk aan de rechtspersoon wor-
den toegerekend, doet daaraan geenszins af. 
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lijk kunnen worden toegerekend. Nog anders geformuleerd: het criterium 
voor het antwoord op de vraag wie rechtssubjecten zijn, wordt bepaald 
door de uiteindelijke destinarius van rechtshandelingen. Onder meer de 
figuur van de vertegenwoordiging wordt gebruikt om de toerekening juri­
disch vorm te geven.42 
Binder43 heeft er reeds eerder op gewezen, dat weliswaar natuurlijke 
personen alle rechtsbevoegd zijn, maar dat daarmee met gezegd is dat 
alle natuurlijke personen op gelijke wijze rechtssubject zijn Het begrip 
rechtssubject is voor hem geen constante grootheid. Er bestaat uiteraard 
een verschil in rechtsbevoegdheid tussen bijvoorbeeld een minderjarige of 
de onder curatele gestelde en de ouder of de curator. 
De hiervoor vermelde onderverdeling van rechtssubjecten in natuur­
lijke en rechtspersonen gaat mank, wanneer men bijvoorbeeld de functie 
en de bevoegdheden van bestuurders in de interne sfeer van de rechtsper­
soon beziet. Het bestuur heeft bevoegdheden en verplichtingen die heel 
moeilijk alleen te kwalificeren zijn als bevoegdheden en verplichtingen 
van de rechtspersoon, zoals de verplichting boek te houden (art 2:10 BW) 
en verplichtingen in het kader van het bijeenroepen van vergaderingen. 
Art. 2:8 lid 1 BW bepaalt voorts dat een rechtspersoon en degenen die 
krachtens de wet en de statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, zich 
jegens elkander dienen te gedragen naar hetgeen door redelijkheid en 
billijkheid wordt gevorderd. Het meest komt dit aspect nog tot uitdruk­
king bij de aansprakelijkheid van bestuurders jegens de rechtspersoon bij 
onbehoorlijke taakvervulling, art. 2:9 BW. Binnen de rechtspersoon open­
baren zich allerlei verschillende rechtssubjecten die extern tezamen als 
organen van een eenheid, de rechtspersoon, optreden.44 
Men kan mijns inziens het handelen in hoedanigheid rechtssubjectivi-
teit toekennen. Met andere woorden: rechtssubjecten kunnen alle natuur­
lijke en rechtspersonen zijn, alsmede de hoedanigheden waarin deze per­
sonen aan het rechtsverkeer deelnemen in het belang van anderen dan 
zijzelf. Ik meen dat Van Eikema Hommes iets vergelijkbaars construeert 
wanneer hij het heeft over actieve en passieve rechtssubjectiviteit.45 Men 
42 Men kan hier onderscheiden sommige toerekening kan worden gezien als verte­
genwoordiging, andere toerekening kan worden beschouwd als het 'puur1 toereke­
nen van bepaalde rechtsgevolgen aan een ander dan degene die handelde; vergelijk 
Asser-Van der Gnnten I, Vertegenwoordiging, Zwolle 1990, nr 11 en Ρ van Schilf-
gaarde, Toerekening van rechtshandelingen, opmerkingen over het partij-zijn bij 
een contract in vertegenwoordigingsverhoudingen, Deventer 1969, ρ 27 e ν , die 
ervan uitgaat dat vertegenwoordiging inhoudt dat een rechtshandeling wordt toe­
gerekend aan een ander dan de handelende Vergelijk ook Η J van Eikema 
Hommes, a w., ρ 234 
43 Julius Binder, Das Problem der juristischen Persönlichkeit, Leipzig 1907, ρ 42 
e ν 
44 Aldus ook Norbert Rebel, Erlöschen Rechtsverhältnisse bei Fusionen', München 
1934, ρ 49-50 
45 Vergelijk Η J van Eikema Hommes, a w , ρ 234-235 "De juridische orgaan-functie 
der handelingsbekwaamheid ("Willens- und Handlungsfähigkeit") kan ook actieve 
rechtssubjectwiteit worden genoemd, in tegenstelling tot de passieve rechtssubjecti-
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kan het ook vanuit een andere invalshoek benaderen: het recht veronder-
stelt dat men voor zich handelt, ook wanneer anderen daarvan zouden 
profiteren of baat bij zouden hebben. Maar zodra men in hoedanigheid 
aan het rechtsverkeer deelneemt en qualitate qua ten behoeve van ande-
ren functioneert, verkrijgt men een andersoortige rechtssubjectiviteit. 
Dient aan het handelen in hoedanigheid rechtspersoonlijkheid te wor-
den toegekend? Vooreerst dient opgemerkt te worden, dat het recht 
slechts een limitatief aantal soorten rechtspersonen kent. Daarom draagt 
deze vraag vooral een rechtstheoretische lading. Voorts zal toch voor het 
hebben van rechtspersoonlijkheid vereist zijn, dat men een afgescheiden 
vermogen heeft waarop schuldeisers verhaal kunnen uitoefenen. Welis-
waar heeft de bewindvoerder een aantal goederenrechtelijke bevoegd-
heden met betrekking tot de onder bewind staande goederen, maar 
slechts voor zover hij die nodig heeft om zijn taak naar behoren te kun-
nen uitoefenen, terwijl het vermogen aan de 'onder bewind gestelde' toe-
komt. Van een afgescheiden vermogen dat aan de bewindvoerder toe-
komt, is geen sprake. De praktijk zal - om met Meijers te spreken - aan 
een dergelijke constructie dan ook geen behoefte hebben. Hij schrijft46 dit 
bij zijn bespreking van de positie van het onder bewind gestelde vermo-
gen: 
"Wanneer men desniettemin algemeen hier geen rechtspersoon aanneemt, dan is 
dit wederom, omdat het bewind en de daartoe behorende goederen bestemd zijn 
om de belangen van één of van enkele bepaalde personen te dienen, nl. van hen, 
die erfgenamen of legatarissen zijn van het onder bewind gestelde vermogen. Deze 
personen worden dan ook algemeen als de eigenaars dier goederen aangemerkt en 
niet als rechtspersoon, gevormd door het afgescheiden vermogen. Toch is hier de 
personificatie zo een voor de hand liggende constructie voor de kenschetsing van 
de door de instelling van het bewind geschapen rechtstoestand, dat men de vraag 
kan stellen of, zonder een rechtspersoon aan te nemen, aan de eigenaar niet een 
dubbele persoonlijkheid moet toegekend worden, een constructie, die ook op een-
voudige wijze een voorstelling geeft van rechtshandelingen, die tussen de bewind-
voerder en de eigenaar verricht worden." (Cursivering van mij, LV.) 
Meijers beantwoordt de vraag typisch vanuit de gedachte dat een rechts-
subject niets anders kan zijn dan een natuurlijke of rechtspersoon.47 Ty-
viteit, die aan de subjectszijde van het rechtsleven fungeert. De laatste is die juri-
dische hoedanigheid, waardoor iemand drager is van subjectieve rechten resp. sub-
jectieve rechtsbelangen (vrijheid, eer, lichamelijke integriteit etc.) en van rechts-
plichten. We kunnen hier spreken van recktsbekwaamheid ('Rechtsfähigkeit'). 
Krachtens ons burgerlijk recht heeft ieder mens binnen het grondgebied van de 
staat burgerlijke rechtsbekwaamheid (art. 1 BW). Maar niet ieder mens is hande-
lingsbekwaam of -bevoegd. Onbekwamen, als minderjarigen en onder curatele ge-
stelden, missen deze juridische orgaan-functie (actieve rechtssubjectiviteit). Daar-
om moeten er wettelijke vertegenwoordigers zijn, die de ontbrekende orgaan-func-
tie aanvullen." Van Eikema Hommes maakt echter nog niet de definitieve en mijns 
inziens onvermijdelijke stap om aan het handelen in hoedanigheid rechtssub-
jectiviteit toe te kennen. 
46 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 194. 
47 Vergelijk ook E.M. Meijers, a.w., p. 170. 
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pisch is, dat Meijers voor het bestaan van een rechtspersoon de aanwe-
zigheid van een afgescheiden vermogen waarop verhaal mogelijk is, ge-
koppeld aan het hebben van een bepaald doel, bepalend acht.48 Welnu, de 
persoon wiens vermogen onder bewind is gesteld, wordt nog steeds als 
(hoofd)gerechtigde tot het vermogen beschouwd, hij mist echter bepaalde 
bevoegdheden ten aanzien van dat vermogen. Die zijn (deels privatief) op 
de bewindvoerder overgegaan. Men kan deze bevoegdheden echter niet 
aanduiden als afgescheiden vermogen. De bewindvoerder dient met deze 
bevoegdheden evenwel andere dan zijn eigen belangen na te streven. Het 
bewind heeft een eigen doel. Aan één van de twee kenmerken van Meijers 
wordt dus wel voldaan.49 
De lezer zal zich afvragen wat dit alles te maken heeft met rechtsop-
volging onder algemene titel. Het vorenstaande is van belang voor het 
antwoord op de vraag of rechtsopvolging of -verkrijging onder algemene 
titel zich in essentie niet ook voordoet bij de benoeming of de opvolging in 
een bepaalde functie of hoedanigheid. Immers, het verkrijgen van een be-
paalde hoedanigheid brengt veelal met zich, dat men in één slag, al dan 
niet tezamen met anderen, met een complex van bevoegdheden en/of 
rechten en/of verplichtingen wordt bekleed, veelal met betrekking tot een 
vermogen, die men voorheen als natuurlijke of rechtspersoon niet had. 
Het betreft een in beginsel onbepaald aantal bevoegdheden en/of rechten 
en/of verplichtingen, welke overigens wel bepaalbaar zijn. Zij worden als 
eenheid verkregen. Ik kom hier later nog op terug. 
48 E.M. Meijers, a.w., p. 197-198: "M.i. verlangt de meest doelmatige ordening der 
rechtsverschijnselen dat men eerst dan een rechtspersoon aanneemt, wanneer niet 
alleen met betrekking tot executie van schulden een afgescheiden vermogen aan te 
wijzen valt, maar wanneer dit vermogen door het recht beschouwd wordt belangen 
te dienen, die afgescheiden zijn van die van bepaalde, de vennootschap vormende, 
personen." Meijers bespreekt de geleidelijke overgang van aan enkele personen ge-
bonden belang naar het van bepaalde personen geabstraheerde belang. 
49 Vergelijk ook H.J. van Eikema Hommes, a.w., p. 116: "Alle rechtssubjecten zijn ju-
ridische eenheden. Het zijn concrete enkelingen of sociale collectiviteiten (staat, 
kerk, bedrijfsverband, vereniging etc.), die naar hun juridisch aspect aan de feite-
lijke zijde van het rechtsleven als juridische eenheden optreden in een veelheid 
van specifieke rechtsbevoegdheden en rechtsplichten. In hun onderworpenheid aan 
rechtsnormen binnen allerlei typische rechtsgebieden zijn ze de feitelijke dragers 
van deze specifieke rechtsbevoegdheden en rechtsplichten, die hun typische karak-
ter aan de typische eigen aard der materiële rechtsgebieden ontlenen. Aangezien 
de rechtssubjectiviteit niets is zonder haar specifieke rechtsbevoegdheden en 
rechtsplichten, kunnen we zeggen dat er evenveel typen van rechtssubjectiviteit 
zijn als er materiële rechtsgebieden zijn, waarin de rechtssubjecten optreden. Men 
dient wel te bedenken, dat de rechtssubjectiviteit nimmer met de 'natuurlijke 
mens' mag worden vereenzelvigd, zoals in de fictietheorieën inzake het leerstuk der 
rechtspersoonlijkheid wordt geleerd, maar dat zij slechts het juridisch aspect of de 
juridische functie is, waarin een concrete enkeling optreedt." ... "Het formeel-juridi-
sche kenmerk der rechtspersoonlijkheid is, zoals we later bij de behandeling van 
dit leerstuk zullen zien, gelegen in het bezit van een eigen, zelfstandig vermogen, 
waarop de schulden der rechtspersoonlijkheid als zodanig uitsluitend kunnen wor-
den verhaald." 
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§ 1.4 Het 'Zuordnungsprinzip' 
Wanneer men een momentopname50 zou maken van een materieel 
rechtssysteem, als organisme bezien, dan wordt het formele model, de 
formele inhoud van deze momentopname bepaald door wetgeving en 
rechtspraak op dat ogenblik en de materiele inhoud door de rechtssubjec-
ten en -objecten van dat moment en hun onderlinge rechtsbetrekkingen. 
Deze onderlinge rechtsbetrekkingen worden bepaald door de plaats ge-
had hebbende (rechts)handelingen en rechtsfeiten. Rechtsopvolging on-
der algemene titel heeft nu te maken met veranderingen in dit organis-
me, met het proces van wijziging van de rechtstoestand van rechtssubjec-
ten, dat het gevolg is van het samenspel van bepaalde (rechtshandelin-
gen of rechtsfeiten. Verandenngen kunnen zich voordoen in het object 
van een rechtsbetrekking, in de oorzaak van een rechtsbetrekking en in 
de subjecten van een rechtsbetrekking.51 
Wanneer een rechtssubject wegvalt, ontstaat er een gat in het zojuist 
beschreven netwerk of organisme, zoals bij het overlijden van een na-
tuurlijke persoon en bij fusie het geval is. Er valt iemand weg die voor-
heen aanspraak kon maken op bepaalde rechten en/of bevoegdheden of de 
aanspreekbare was met betrekking tot bepaalde verplichtingen Zo'n gat 
dient op de een of andere manier opgevuld te worden; de rechtsverhou-
ding dient verlegd of beëindigd te worden. Met zwevende, onzekere 
rechtsverhoudingen kan het recht niet werken. 
Zwevende en onzekere rechtsverhoudingen poogt de wetgever op aller-
lei manieren te voorkomen. In het erfrecht heeft dit grondprincipe van 
het recht zich misschien wel voor het eerst geopenbaard.52 Primitieve 
rechtssystemen hebben reeds regels opgesteld ten aanzien van de be-
voegdheid om opengevallen nalatenschappen te mogen occuperen en de 
volgorde van de personen die daartoe gerechtigd zijn.53 
Ons recht kent verschillende verschijningsvormen van dit grondprin-
cipe. Met het overlijden volgen de erfgenamen onmiddellijk op in de nala-
tenschap van erflater 54 Als er geen erfgenamen zijn, vervallen de goede-
ren aan de Staat, onder de last de schulden te voldoen voor zover de 
50 Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, deel I, Leipzig 1906, ρ 3 "Die 
Rechtsgeschichte hat es mit dem Werden des Rechtes zu tun, sie lehrt uns, wie das 
Recht von seinen erkennbaren Anfangen ab bis zur Gegenwart sich entwickelt hat 
Dadurch unterscheidet sie sich von den Rechtsaltertümern, welche den dauernden 
Zustand des Rechtes in einem gegebenen Zeitpunkte der Vergangenheit erfassen, 
ihren Stoff sonach nicht im Flusse der Entwicklung, sondern als einen ruhenden 
betrachten " Citaat gevonden bij Karl von Amira, Germanisches Recht, Band II, 
Rechtsaltertümer, bewerkt door Karl August Eckhardt, Berlnn 1967, ρ VII 
51 E M Meyers, a w , ρ 101 e ν 
52 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale), 1927, ρ 9, zie ook 
§ 3 1 
53 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Pnvatrechts, Band II, Leipzig 1886, 
ρ 532 
54 Art 4.880 BW 
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waarde van de goederen toereikend is.55 Aan de Staat behoren onroeren-
de zaken die geen andere eigenaar hebben.56 Een roerende zaak die aan 
niemand toebehoort, kan door inbezitneming in eigendom worden ver-
kregen. Als een zaak gevonden wordt die wel aan iemand toebehoort, is 
het een verloren zaak en zijn de regels omtrent gevonden voorwerpen van 
toepassing.57 Wanneer vermogen wordt gevormd ten name van een niet 
bestaande rechtspersoon, dan kan de rechter vereffenaars benoemen die 
het vermogen vereffenen als dat van een ontbonden rechtspersoon.58 Als 
er na ontbinding en de beëindiging van de vereffening van het vermogen 
van een rechtspersoon nog een schuldeiser of gerechtigde tot het saldo op-
komt, of er blijkt van het bestaan van baten, dan kan de rechtbank op 
verzoek de vereffening heropenen. In dat geval herleeft de rechtspersoon, 
doch uitsluitend ter afwikkeling van de heropende vereffening.59 Zelfs 
kan de faillietverklaring van een rechtspersoon worden uitgesproken die 
na ontbinding en vereffening is opgehouden te bestaan; heropening van 
het faillissement op grond van art. 2:23c lid 1 BW is niet nodig, een 
schuldeiser hoeft enkel te stellen dat er nog baten zijn. De rechtspersoon 
moet worden geacht ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven 
bestaan.60 De statuten van een stichting dienen aan te geven hoe be-
stuurders benoemd en ontslagen worden. Indien het door de statuten 
voorgeschreven bestuur van een stichting geheel of gedeeltelijk ont-
breekt, kan de rechtbank daarin voorzien.61 De figuur van de verjaring 
poogt een einde te maken aan een verschil tussen de feitelijke bezits-
toestand en de juridische gerechtigdheid.62 Voor het geval onzeker is of 
een persoon nog bestaat en aan hem komt een erfdeel of legaat op, kan de 
rechtbank aan de personen die gerechtigd zouden zijn, machtiging verle-
nen tot het uitoefenen van het recht van erfgenaam of legataris.63 Na een 
gerechtelijke procedure kan zelfs door de rechtbank het rechtsvermoeden 
van overlijden worden uitgesproken. Hierdoor kunnen de erfgenamen 
van de vermoedelijk overledene, zich in het bezit van de nalatenschap 
stellen.64 Gewezen zij ten slotte op de moeite die men in het verre verle-
den had, toen de stichting nog niet als rechtspersoon bestond, om de 
vraag te beantwoorden wie precies tot het vermogen van een stichting ge-
rechtigd was.65 
55 Art. 4:879 lid 2 BW. 
56 Art. 5:24 BW. 
57 Art. 5:4 en art. 5:5 BW. 
58 Art. 2:4 leden 3 en 4 BW, zie ook HR 7 april 1989, NJ 1989, 630. 
59 Art. 2:23c lid 4 BW. 
60 HR 27 jan. 1995, NJ 1995, 579. 
61 Art. 2:286 lid 4 jo. 299 BW. 
62 Zie met name art. 3:105 BW en het bekende Turfschuur-arrest HR 14 nov. 1969, 
NJ 1970, 283. 
63 Art. 1:412 BW. 
64 Art. 1:417 en 418 BW. 
65 A.S. de Blécourt, Kort begrip van het Oud-Vaderlands Burgerlijk Recht, bewerkt 
door H.F.W.D. Fischer, Groningen 1967, nr. 48 en S.J. Fockema Andreae, Het Oud-
Nederlandsch Recht, Ie deel, Haarlem 1906, p. 147. 
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Deze opsomming laat zich moeiteloos uitbreiden. Eichler noemt het 
streven van de wetgever zoveel mogelijk zaken of goederen toe te kennen 
aan personen, het 'Zuordnungsprinzip'.66 In zekere zin is een van de be-
langrijkste functies van het recht: toebedeling.67 
§ 1.6 Discontinuïteit 
Veranderingen in rechtssubjecten, rechtsobjecten en rechtsverhoudingen 
leiden voor de jurist steeds tot de vraag: is er sprake van een voortzetting 
of van het begin van iets nieuws.68 Bij de vraag of een verkrijging deriva-
tici of originair is, speelt in wezen dezelfde vraag. Ook hier weer plaatst 
Meijers de doelmatigheid voorop: 
"Deze noodzakelijkheid om aldus van het voortbestaan van een recht of een plicht 
te spreken, houdt op zodra er veranderingen in de rechtsfiguren optreden of in 
hun bestaan continuïteit ontbreekt, tenzij men een algemene dwingende regel er-
kent, die alleen te handhaven is door een rechtsfiguur, niettegenstaande verande-
rende eigenschappen of discontinuïteit als voortbestaand te beschouwen. Ont-
breekt deze logische noodzakelijkheid, dan zal ook in de rechtswetenschap bij zo-
danige wijziging van eigenschappen of discontinuïteit slechts de doelmatigheid 
der ordening der stof er toe kunnen leiden om de in de tijd uiteenliggende ver-
schijningsvormen als die van een en dezelfde concrete rechtsfiguur aan te 
nemen."69 
Discontinuïteit in object doet zich bijvoorbeeld voor bij natrekking. De 
zaak die nagetrokken wordt, bestaat in substantie weliswaar nog, maar 
voor het recht is het een onzelfstandige zaak geworden, met een andere 
goederenrechtelijke status. Zo ook bijvoorbeeld bij vermenging en zaaks-
vorming. 
Discontinuïteit in rechtsverhoudingen kan zich ook voordoen door 
rechtshandelingen van partijen. Een voorbeeld is de wijziging van een be-
perkt recht. Onder het huidige recht wordt wijziging van een beperkt 
recht bewerkstelligd door afstand van het beperkte recht onder gelijktij-
dige vestiging van een nieuw beperkt recht.70 De discontinuïteit van een 
beperkt recht is vooral van belang voor de rangorde. 
66 Hermann Eichler, Institutionen des Bürgerlichen Rechts, Ie Band, Allgemeiner 
Teil, Grundlagen des Sachenrechts, Berlijn 1954, p. 10 en 9: "Die der Privatrechts-
ordnung obliegende Güterzuteilung geschieht durch die Abgrenzung der einzelnen 
Herrschaftsbereiche, insbesondere der Eigentümerkreise.'' Vgl. ook Asser-Van der 
Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 7: "W¡j kunnen ons denken, dat het 
onzeker is, wie subject van rechten is (de onbeheerde nalatenschap), niet dat er een 
recht is zonder subject." 
67 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 6. 
68 E.M. Meijers, a.w., p. 99 e.V.. 
69 E.M. Meijers, a.w., p. 101. 
70 A.S. Hartkamp, Compendium van het vermogensrecht volgens het nieuwe Burger-
lijk Wetboek, Deventer 1988, nr. 105; parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 406; 
parlementaire geschiedenis Kadasterwet, p. 138. Hetzelfde doet zich voor bij nova-
tie van schulden naar oud recht. Thans dient men zich te bedienen van schuld- of 
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Voor het onderwerp rechtsopvolging onder algemene titel is de disconti-
nuïteit binnen de sfeer van rechtssubjecten van belang. Discontinuïteit is 
bij overlijden en fusie evident. Discontinuïteit doet zich het minst voor bij 
boedelmenging, aangezien daar geen verdwijnende rechtssubjecten waar 
te nemen zijn. 
Veranderingen in rechtssubjecten kunnen zich in mindere of meerdere 
mate voordoen. De rechtsbevoegdheid van natuurlijke personen kan wor-
den beperkt door bijvoorbeeld ondercuratelestelling. We spreken nog 
steeds van hetzelfde rechtssubject, zij het dat de rechtstoestand van dat 
rechtssubject anders geworden is, terwijl op een nieuw rechtssubject - de 
curator als zodanig - bepaalde bevoegdheden zijn overgegaan die voor-
heen door de onder curatele gestelde persoon konden worden uitgeoefend. 
Een besloten vennootschap kan zich bij statutenwijziging Omzetten' 
van een werkmaatschappij tot een pure beleggingsmaatschappij. Betoogd 
kan worden dat de rechtsbevoegdheid van die besloten vennootschap door 
zulk een statutenwijziging verandering heeft ondergaan, zij het dat de 
rechtspersoon nog dezelfde is. 
Deze voorbeelden laten zich moeiteloos uitbreiden. In al deze voorbeel-
den zijn de veranderingen zodanig, dat er weliswaar verandering in de al-
gemene rechtstoestand van het rechtssubject valt waar te nemen, maar 
dat deze verandering niet zodanig is dat we moeten spreken van een an-
der rechtssubject, zij het dat in bepaalde gevallen naast de persoon in 
kwestie, een ander rechtssubject kan komen te staan op wie bepaalde be-
voegdheden of rechten ten aanzien van bepaalde of een onbepaald doch 
bepaalbaar aantal goederen en/of schulden zijn overgegaan. 
Een bijzondere plaats neemt omzetting van rechtspersonen in.71 Bij 
omzetting van een rechtspersoon verandert de rechtstoestand van de 
rechtspersoon ingrijpend. Toch bepaalt de wet dat met de omzetting het 
bestaan van de rechtspersoon niet beëindigd wordt.72 Hier zijn het over-
wegingen van doelmatigheid, die ertoe hebben geleid dat de wetgever on-
danks duidelijke discontinuïteit, handhaving van identiteit van de 
rechtspersoon aanneemt.73 
Bij erfopvolging, fusie en - in veel mindere mate - bij boedelmenging 
kan de vraag gesteld worden in hoeverre discontinuïteit in rechtssubject 
invloed heeft op bestaande rechtsbetrekkingen. 
Bij vererving zij gewezen op de reeks van arresten, waarin steeds door 
erflater verplichtingen zijn aangegaan met betrekking tot goederen, 
waartoe deze slechts tezamen met zijn erfgenamen gerechtigd was. Bij 
fusie valt het oog op art. 2:322 BW. Bij boedelmenging is er in wezen niet 
echt sprake van discontinuïteit in rechtssubject, toch doen zich daar vele 
problemen voor rondom de vraag welke invloed de huwelijksgemeenschap 
contractsoverneming (art. 6:155-159 BW), hetgeen - anders dan bij novatie - niet 
met discontinuïteit in rechtsbetrekking gepaard gaat. 
71 Art. 2:18 BW. 
72 Art. 2:18 lid 8 BW. 
73 Zie hierna § 2.1.7. 
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heeft op rechtsbetrekkingen die echtgenoten met derden hebben, vooral 
na ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Deze problematiek zal in 
deel II voor elk van de drie door de wet in art. 3:80 lid 2 BW als zodanig 
benoemde wijzen van rechtsopvolging onder algemene titel, nader behan-
deld worden. 
In het algemeen zou nu reeds gesteld kunnen worden dat de (disconti-
nuïteit in rechtsbetrekkingen bij opvolging onder algemene titel bepaald 
wordt door de omvang van een dergelijke opvolging. Van identiteit van 
rechtssubject bij opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht en 
krachtens fusie kan geen sprake zijn. Erfgenamen volgen niet tevens in 
het verleden van erflater op en een verkrijgende rechtspersoon doet dat 
evenmin als hij de verwijnende rechtspersoon opvolgt, ook al vindt in 
hoge mate toerekening aan die opvolgers onder algemene titel plaats. 
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Het begrip rechtsopvolging 
onder algemene titel 
§ 2.1 Inleiding; het begrip rechtsopvolging onder algemene titel 
in het BW 
Op verschillende plaatsen in het BW wordt het begrip rechtsopvolging of 
rechtverkrijging onder algemene titel genoemd. Hieronder vermeld ik de 
belangrijkste. De wettelijke bepalingen met betrekking tot de in art. 3:80 
lid 2 BW genoemde wijzen van rechtsopvolging onder algemene titel, ver-
meld ik hier slechts summier, aangezien daarop in deel II uitgebreid 
wordt teruggekomen. 
§2.1.1 Algemene bepalingen 
De Boeken 3 en 6 bevatten algemene bepalingen met betrekking tot op-
volging onder algemene titel als zodanig. 
Art. 3:80 BW: 
"1. Men kan goederen onder algemene en onder bijzondere titel verkrijgen. 
2. Men verkrijgt goederen onder algemene titel door erfopvolging, door boedelmen-
ging en door opvolging in het vermogen van een rechtspersoon die heeft opgehou-
den te bestaan. 
3. Men verkrijgt goederen onder bijzondere titel door overdracht, door verjaring en 
door onteigening, en voorts op de overige in de wet voor iedere soort aangegeven 
wijzen van rechtsverkrijging. 
4. Men verliest goederen op de voor iedere soort in de wet aangegeven wijzen." 
Art. 3:102 BW: 
"1. Hij die een ander onder algemene titel in het bezit opvolgt, zet een lopende 
verjaring voort. 
2. Hetzelfde doet de bezitter te goeder trouw die het bezit van een ander anders 
dan onder algemene titel heeft verkregen." 
Art. 3:112 BW: 
"Bezit wordt verkregen door inbezitneming, door overdracht of door opvolging 
onder algemene titel." 
Art. 3:116 BW: 
"Hij die onder een algemene titel een ander opvolgt, volgt daarmede die ander op 
in diens bezit en houderschap, met alle hoedanigheden en gebreken daarvan." 
Art. 6:1064id 2 laatste zin BW: 
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"Voor overgang onder algemene titel is voldoende dat de gerechtigde aan de we-
derpartij heeft medegedeeld op de vergoeding aanspraak te maken." 
Art. 6:249 BW: 
"De rechtsgevolgen van een overeenkomst gelden mede voor de rechtverkrijgen-
den onder algemene titel, tenzij uit de overeenkomst iets anders voortvloeit." 
Het oude BW bevatte soortgelijke bepalingen: 
Art. 597 oud BW: 
"Het bezit van alles wat een overledene heeft bezeten gaat, van het oogenblik van 
zijn overlijden, over tot zijne erfgenamen, met alle hoedanigheden en gebreken 
van hetzelve." 
Art. 639 oud BW: 
"Eigendom van zaken kan op geene andere wijze worden verkregen, dan door 
toeëigening, door natrekking, door verjaring, door wettelijke of testamentaire erf-
opvolging, en door opdragt of levering ten gevolge van eenen regtstitel van eigen-
doms-overgang, afkomstig van dengenen die gerechtigd was over den eigendom te 
beschikken." 
Art. 666 oud BW: 
"De wijze waarop eigendom door middel van wettelijke erfopvolging of testamen-
taire erfstelling verkregen wordt, is bij den elfden en twaalfden titel van dit boek 
behandeld." 
Art. 1129 oud BW 
"1. Ieder erfgenaam wordt geacht onmiddellijk te zijn opgevolgd in de hem toebe-
deelde, of in de door hem bij aankoop, krachtens artikel 1122 verkregene goe-
deren. 
2. Geen der erfgenamen wordt alzoo gerekend immer den eigendom van de andere 
goederen der nalatenschap gehad te hebben." 
Art. 1354 oud BW: 
"Men wordt voorondersteld bedongen te hebben voor zich zelven, en voor zijne 
erfgenamen en regtverkrijgenden, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald 
zij, of uit den aard der overeenkomst mögt voortvloeijen." 
§ 2.1.2 Erfopvolging 
De rechtsopvolging welke plaatsvindt bij erfopvolging, is thans nog (on-
volledig) geregeld in art. 4:880 lid 1 BW: 
"1. De erfgenamen treden van regtswege in het bezit der goederen en regtsvorde-
ringen van den overledene."1 
en art. 4:1002 BW: 
"1. Bij het overlijden van den erflater, treden van regtswege in het bezit van de 
nagelatene goederen, zoo wel de bij uitersten wil benoemde erfgenamen, als de-
genen aan wie de wet een gedeelte in de nalatenschap toekent. 
2. De artikelen 881 en 882 zijn op hen toepasselijk." 
De art. 4:1146 en 1147 BW geven aan wat de gevolgen van de erfopvol-
ging zijn voor de verplichtingen van de erflater: 
1 Tot 1 jan. 1992: 'goederen, regten en regtsvorderingen'. 
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Art. 4:1146 BW: 
"De erfgenamen die eene erfenis hebben aanvaard moeten in de betaling der 
schulden, legaten en andere lasten zoo veel dragen als in evenredigheid staat met 
hetgeen ieder uit de nalatenschap ontvangt." 
Art. 4:1147 BW: 
"Zij zijn tot die betaling persoonlijk, en ieder naar mate van de hoegrootheid van 
zijn erfdeel, gehouden, onverminderd de regten der schuldeischers op de geheele 
nalatenschap, zoo lang die nog is onverdeeld, mitsgaders die des hypothekaire 
schuldeischers." 
Art. 4.5.1.1. NBW spreekt duidelijkere taal: 
"1. Met het overlijden van de erflater volgen zijn erfgenamen van rechtswege op in 
zijn voor overgang vatbare rechten en in zijn bezit en houderschap. 
2. Zij worden van rechtswege schuldenaar van de schulden van de erflater die niet 
met zijn dood tenietgaan. Is een prestatie deelbaar, dan is ieder van hen verbon-
den voor een deel, evenredig aan zijn erfdeel, tenzij zij hoofdelijk zijn verbonden." 
§2.1.3 Boedelmenging 
De rechtsgevolgen van boedelmenging worden met name omschreven in 
de art. 1:93 tot en met 96 BW: 
Art. 1:93 BW: 
"Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor zover daarvan bij huwe-
lijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
Art. 1:94 BW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle tegenwoordige en toe-
komstige goederen der echtgenoten, met uitzondering van goederen ten aanzien 
waarvan bij uiterste wilsbeschikking van de erflater of bij de gift is bepaald dat zij 
buiten de gemeenschap vallen. 
2. Zij omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der echtgenoten. 
3. Goederen en schulden die aan een der echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze 
verknocht zijn, vallen slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid 
zich hiertegen niet verzet. 
4. Onverminderd het in artikel 155 van dit boek bepaalde vallen pensioenrechten 
waarop de Wet verevening pensioenrechten bij scheiding (Stb. 1994, 342) van toe-
passing is alsmede met die pensioenrechten verband houdende rechten op nabe-
staandenpensioen niet in de gemeenschap." 
Art. 1:95 BW: 
"1. Voor een schuld van een echtgenoot, die in de gemeenschap is gevallen, kun-
nen zowel de goederen der gemeenschap als zijn eigen goederen worden uitge-
wonnen. 
2. De echtgenoot uit wiens eigen goederen een schuld der gemeenschap is voldaan, 
heeft deswege recht op vergoeding uit de goederen der gemeenschap." 
Art. 1:96 BW: 
"1. Ook voor een schuld van een echtgenoot, die niet in de gemeenschap is geval-
len, kunnen de goederen der gemeenschap worden uitgewonnen, tenzij de andere 
echtgenoot eigen goederen van eerstgenoemde aanwijst, die voldoende verhaal 
bieden. 
2. De echtgenoot wiens niet in de gemeenschap gevallen schuld uit goederen der 
gemeenschap is voldaan, is deswege gehouden tot vergoeding aan de gemeen-
schap." 
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§2.1.4 Juridische fusie van rechtspersonen 
De juridische fusie wordt geregeld in titel 7 van Boek 2 BW. Art. 2:309 
BW bepaalt: 
"Fusie is de rechtshandeling van twee of meer rechtspersonen waarbij een van de­
ze het vermogen van de andere onder algemene titel verkrijgt of waarbij een 
nieuwe rechtspersoon die bij deze rechtshandeling door hen samen wordt opge­
richt, hun vermogen onder algemene titel verkrijgt." 
De juridische fusie van besloten en naamloze vennootschappen is bij wet 
van 19 januari 1983, Stb. 1983, 59, ingevoerd naar aanleiding van de 
Derde richtlijn.2 In verschillende andere landen bestond een dergelijke 
regeling al langere tijd. Met deze regeling werd beoogd een nieuwe vorm 
van duurzame samenwerking en concentratie van ondernemingen in te 
voeren. Later is de regeling bij wet van 21 april 1987, Stb. 1987, 209, uit­
gebreid tot verenigingen en stichtingen. 
Het belangrijkste voordeel van fusie is dat het vermogen van de ver­
dwijnende rechtspersoon onder algemene titel overgaat op de verkrijgen­
de rechtspersoon. Overdracht van de afzonderlijke, tot de verdwijnende 
rechtspersoon behorende goederen is niet nodig, terwijl alle schulden en 
overeenkomsten automatisch op de verkrijgende rechtspersoon overgaan. 
Daarentegen voorziet de wet in een ruime mate van publiciteit en waar­
borgen ten behoeve van schuldeisers en bepaalde, bij de fuserende rechts­
personen direct betrokken belanghebbenden zoals aandeelhouders of le­
den. 
De wettelijke omschrijving van fusie is gebaseerd op die van de Derde 
richtlijn.3 De Derde richtlijn maakt onderscheid tussen twee soorten fu­
sies: de fusie door overneming van een of meer vennootschappen door een 
andere, bestaande vennootschap (art. 3 lid 1) en de fusie door overneming 
van twee of meer vennootschappen door een nieuw opgerichte vennoot­
schap (art. 4 lid 1). Fusie door overneming wordt in art. 3 lid 1 van de 
Derde richtlijn als volgt omschreven: 
"In de zin van deze richtlijn wordt onder fusie door overneming verstaan de 
rechtshandeling waarbij het vermogen van een of meer vennootschappen, zowel 
rechten als verplichtingen, als gevolg van ontbinding zonder vereffening in zijn 
geheel op een andere vennootschap overgaat...." (Cursivering van my, LV.) 
De fusie door oprichting kent op dit punt een soortgelijke omschrijving. 
Art. 19 van de Derde richtlijn geeft aan dat de fusie van rechtswege en 
gelijktijdig onder meer tot gevolg heeft, dat zowel tussen de overgenomen 
als de overnemende vennootschap als ten aanzien van derden het vermo­
gen van de overgenomen vennootschap, zowel de rechten als verplichtin-
2 Derde richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen inzake het vennoot­
schapsrecht van 9 okt. 1978, Publikatieblad van 20 okt. 197Θ, nr. L 295/36, betref­
fende fusie van naamloze vennootschappen. 
3 Art. 3 lid 1 en 4 lid 1 van de Derde richtlijn. 
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gen, in zijn geheel onder algemene titel overgaat op de overnemende ven-
nootschap. 
Uit de parlementaire geschiedenis volgt, dat - anders dan uit art. 3 lid 
1 en art. 4 lid 1 van de Derde richtlijn volgt - in ons recht de verdwij-
nende rechtspersoon bij fusie niet wordt ontbonden. De verdwijnende 
rechtspersoon houdt door de totstandkoming van de fusie op te bestaan 
zonder dat daaraan een periode van ontbinding voorafgaat.4 
§ 2.1.5 Splitsing van rechtspersonen 
Als een andere vorm van rechtsopvolging onder algemene titel wordt ook 
wel beschouwd de overgang van vermogen by splitsing van rechtsperso-
nen.5 In Europees verband bestaat een richtlijn die voorschriften bevat 
voor de regeling van splitsing van vennootschappen.6 In Nederland is 
thans een wetsvoorstel in voorbereiding.7 In België8 en in Frankrijk9 is 
deze richtlijn al wel geïmplementeerd. 
De Zesde richtlijn maakt onderscheid tussen twee vormen van split-
sing: splitsing waarbij de zich splitsende vennootschap opgaat in ver-
scheidene bestaande vennootschappen (splitsing door overneming, art. 2) 
en de splitsing waarbij de vennootschap opgaat in verscheidene nieuw op-
gerichte vennootschappen (splitsing door oprichting van nieuwe vennoot-
schappen, art. 21). 
De splitsingsprocedure vertoont grote gelijkenis met de fusieprocedu-
re. Zo wordt er een splitsingsvoorstel opgemaakt, waarin onder meer 
moet worden opgenomen een nauwkeurige beschrijving en verdeling van 
4 Nota naar aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 
453, nr. 11, p. 5: "Ontbinding houdt in dat de band die het vermogen van de rechts-
persoon bijeenhoudt en aan die rechtspersoon bindt, wordt gestaakt." ... "Geheel 
anders ligt dit by fusie. Het vermogen gaat niet onder de titel van ontbinding ter 
verdeling over op de aandeelhouders, maar gaat als geheel over op een rechtsopvol-
ger die - een tweede groot verschil - ook alle aandeelhouders mee over krijgt." 
5 Zie hierover Y. Scholten, Juridische splitsing van vennootschappen. Van der Grin-
ten-bundel Goed en Trouw, Zwolle 1984, p. 217 e.v.; M.J.G.C. Raaijmakers, Over 
splitsing van vennootschappen, Bundel Jurist in bedrijf, Nederlands Genootschap 
van Bedrijfsjuristen, 1930-1980, Deventer 1980, p. 119; M.J.G.C. Raaijmakers, 
Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 4. lg-h bij art 2:309 BW. Vergelijk ook 
Arndt Teichmann, Die Spaltung einer Aktiengesellschaft als gesetzgeberische Auf-
gabe, AG 1980 (25), nr. 4, p. 85 e.V.. 
6 Zesde richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen inzake het vennoot-
schapsrecht van 17 dec. 1982 betreffende splitsingen van naamloze vennootschap-
pen, Publikatieblad van 31 dec. 1982, nr. L. 378/47 (1982). 
7 Persbericht Rijksvoorlichtingsdienst van 19 mei 1995. 
8 Wet van 29 juni 1993, Stb. van 21 juli 1993, tot wijziging wat de fusie en splitsin-
gen van vennootschappen betreft, van de wetten op de handelsvennootschappen, 
gecoördineerd op 30 nov. 1935; vergelijk Herman Braeckmans, Fusies en splitsin-
gen, eerste en tweede gedeelte, Rechtskundig Weekblad 1993-1994, nr. 40, p. 1409 
e.v. en nr. 41, p. 1441 e.v.. 
9 Loi no. 88-17 du 5 jan. 1988 en le décret 88-148 du 22 avril 1989. 
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de aan elke verkrijgende vennootschap over te dragen delen van de activa 
en passiva van het vermogen (art. 3 lid 2 aanhef sub h Zesde richtlijn). 
Wanneer een gedeelte van de activa van het vermogen niet in het split-
singsvoorstel wordt toegescheiden en interpretatie van het splitsingsvoor-
stel geen uitsluitsel geeft over de verdeling ervan, wordt dit gedeelte of de 
waarde ervan verdeeld over alle verkrijgende vennootschappen en wel 
evenredig aan het netto-actief dat aan ieder van hen in het splitsings-
voorstel is toegescheiden (art. 3 lid 3 sub a Zesde richtlijn). Eenzelfde re­
geling bestaat ten aanzien van passiva (art. 3 lid 3 sub b Zesde richtlijn). 
Art. 17 bepaalt de gevolgen van de splitsing: 
"1. De splitsing heeft van rechtswege en gelijktijdig de volgende rechtsgevolgen: 
a. zowel tussen de gesplitste vennootschap en de verkrijgende vennootschappen 
als ten aanzien van derden gaat het gehele vermogen van de gesplitste vennoot­
schap, zowel rechten als verplichtingen, over op de verkrijgende vennootschappen, 
overeenkomstig de verdeling volgens het splitsingsvoorstel of overeenkomstig ar­
tikel 3, lid 3; 
b. de aandeelhouders van de gesplitste vennootschap worden aandeelhouders van 
een verkrijgende vennootschap of van de verkrijgende vennootschappen overeen­
komstig de in het splitsingsvoorstel vastgestelde toescheiding; 
с de gesplitste vennootschap houdt op te bestaan." 
"3. Er wordt geen afbreuk gedaan aan de wetgevingen van de Lid-Staten die bij­
zondere formaliteiten voorschrijven om de overgang van bepaalde door de ge­
splitste vennootschap aangebrachte goederen, rechten en verplichtingen aan der­
den te kunnen tegenwerpen. De verkrijgende vennootschap/vennootschappen, 
waarop deze goederen, rechten en verplichtingen overeenkomstig het splitsings­
voorstel of artikel 3, lid 3, overgaan, kan/kunnen zelf deze formaliteiten ver­
richten; de wetgeving van de Lid-Staten mag de gesplitste vennootschap evenwel 
toestaan deze formaliteiten te blijven verrichten gedurende een beperkt tijdvak 
dat, behalve in uitzonderlijke gevallen, niet mag worden vastgesteld op meer dan 
zes maanden na de datum waarop de splitsing van kracht wordt." 
Splitsing van rechtspersonen wordt beschouwd als het tegenovergestelde 
van fusie. Bij splitsing gaat het vermogen van één rechtspersoon 'onder 
algemene titel' over op meerdere bestaande of nieuw opgerichte rechts-
personen.10 De rechtspersoon die zich splitst, houdt door de splitsing op 
te bestaan. De verkrijgingen door twee of meer vennootschappen bij split-
sing van een vennootschap heeft bepaalde kenmerken van fusie. 
10 Memorie van antwoord, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 453, nr. 6, p. 4: 
"Naar geldend recht kan een vennootschap een onderneming inbrengen in een be-
staande of nieuwe dochtermaatschappij. Dit ziet men veel en gaat niet met bijzon-
dere moeilijkheden gepaard. Voor verplichtingen die van voor de inbreng in de 
dochtermaatschappij dateren, blijft de moedermaatschappij in beginsel aansprake-
lijk. Invoering van de rechtsfiguur van de splitsing zou deze gang van zaken ver-
gemakkelijken in vergelijking met de inbreng, die leveringshandelingen vereist. 
Splitsing bewerkt de overgang onder algemene titel en bespaart dus alle leverin-
gen. Daar staat het nadeel tegenover dat na een splitsing de oude vennootschap 
niet meer bestaat en dus niet aansprakelijk kan worden gesteld voor de door haar 
aangegane verplichtingen." 
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In tegenstelling tot fusie, waarbij de verkrijgende rechtspersoon altijd ge-
rechtigd wordt tot de vermogens van de verdwijnende rechtspersonen, is 
bij splitsing zonder specificatie niet duidelijk welke goederen bij welke 
verkrijgende rechtspersoon terechtkomen. Datzelfde geldt voor de schul-
den. Een splitsing vereist een verdeling van het vermogen van de zich 
splitsende rechtspersoon.11 Het had dan ook voor de hand gelegen dat 
ook de leveringsformaliteiten die te onzent voor de overgang van een toe-
gedeeld goed zijn vereist, zouden dienen te worden nageleefd. Datzelfde 
geldt ook voor de overnemingshandelingen, vereist voor de overgang van 
schulden en overeenkomsten. 
Uit lid 3 van art. 3 blijkt duidelijk dat de Europese wetgever zich be-
wust is geweest van de inbreuk die zij met deze richtlijn maakt op het pu-
bliciteits- en specialiteitsbeginsel in het goederenrechtsverkeer. De bij-
zondere formaliteiten die Lidstaten voorschrijven teneinde de overgang 
van bepaalde door de gesplitste vennootschap aangebrachte goederen, 
rechten en verplichtingen, aan derden te kunnen tegenwerpen, worden in 
beginsel gerespecteerd. Zelfs de gesplitste vennootschappen hebben de 
bevoegdheid deze formaliteiten te blijven verrichten, doch niet voor een 
langere periode dan zes maanden. Het gaat hier dus om de derdenwer-
king van een eenmaal plaatsgevonden overgang onder algemene titel. 
Hier zien we toch een in zeker opzicht blijven voortbestaan van de ge-
splitste vennootschap na de splitsing. 
De positie van schuldeisers wordt aldus beschermd, dat de verkrijgen-
de vennootschappen hoofdelijk gehouden zijn tot nakoming van de schul-
den. De Lid-Staten kunnen de aansprakelijkheid beperken tot het netto-
actief dat is toegekend aan de verkrijgende vennootschappen. Dit geldt 
met uitzondering van de vennootschap waarop de verbintenis is overge-
gaan (art. 12 Zesde richtlijn). 
Een andere methodiek ware evenwel ook denkbaar geweest. Voorstel-
baar is dat de zich splitsende rechtspersoon zijn vermogen onder algeme-
ne titel in gemeenschap overdraagt aan twee of meer bestaande of nieuw 
opgerichte, verkrijgende rechtspersonen. Daarmee houdt de zich splitsen-
de rechtspersoon op te bestaan en dienen de twee of meer verkrijgende 
rechtspersonen het gezamenlijk verkregen vermogen onderling te verde-
len. Voor de overgang van de tussen de verkrijgende rechtspersonen ver-
deelde goederen, zou dan levering zijn vereist conform art. 3:186 lid 1 
BW. Voor de overgang van schulden en overeenkomsten zouden dan 
overnemingshandelingen als bedoeld in de art. 6:155 t/m 159 BW zijn 
vereist. 
De Zesde richtlijn gaat evenwel uit van overgang naar de vennoot-
schappen waaraan de goederen en de schulden zijn toegedeeld. Met de 
11 Zie ook de Nota naar aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, zitting 1981-
1982, 16 453, nr. 11, p. 4-5: "Anders dan de fusie vereist een splitsing immers een 
boedelscheiding, een regeling aan wie een vordering of schuld toekomt die bij de 
boedelscheiding over het hoofd is gezien, een regeling wie van welke vennootschap 
aandeelhouder wordt en waarborgen tegen benadeling van schuldeisers door de 
wijze van verdeling van de passiva over de verkrijgende vennootschappen." 
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overgang splitst zich het vermogen. Leveringshandelingen zijn niet ver-
eist, evenmin schuld- dan wel contractsoverneming. Art. 17 heeft het over 
het hele vermogen en over rechten en verplichtingen. Daaronder zullen 
net zoals bij fusie, ook vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen met der-
den, zoals overeenkomsten, moeten worden begrepen. 
Gelet op de in § 2.5 opgestelde omschrijving van rechtsopvolging onder 
algemene titel, zou ik de overgang bij splitsing van rechtspersonen niet 
echt als een rechtsopvolging onder algemene titel willen beschouwen. Die 
overgang heeft meer de kenmerken van een bijzondere wijze van over-
gang van goederen en schulden waarvoor geen levering, schuld-, dan wel 
contractsoverneming is vereist. De reden hiervoor is dat het bij splitsing 
van rechtspersonen niet gaat om een onbepaald aantal goederen, schul-
den en rechtsbetrekkingen die object van de overgang zijn; deze dienen 
namelijk bij splitsing in een beschrijving gespecificeerd te worden, terwijl 
hun toedeling ook beschreven dient te worden. Met andere woorden: het 
grote verschil tussen fusie en splitsing van rechtspersonen is dat het bij 
fusie niet nodig is aan te geven welke goederen, schulden en vermogens-
rechtelijke rechtsbetrekkingen overgaan omdat alles overgaat naar één 
rechtspersoon, terwijl dat bij splitsing wel nodig is omdat bij splitsing 
duidelijk moet zijn naar welke rechtspersoon de goederen, schulden en 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van de zich splitsende rechts-
persoon overgaan. 
§ 2.1.6 Fusie van kerkgenootschappen 
Opvolging onder algemene titel die lijkt op fusie en splitsing kan zich ook 
voordoen in het kerkelijk recht.12 Art. 2:2 BW bepaalt dat kerkgenoot-
schappen alsmede hun zelfstandige onderdelen en lichamen waarin zij 
zijn verenigd, rechtspersoonlijkheid bezitten. Zij worden geregeerd door 
hun eigen statuut, voor zover dit niet in strijd is met de wet. Met uitzon-
dering van art. 2:5 BW gelden de artikelen van de eerste titel van Boek 2 
niet voor hen; overeenkomstige toepassing daarvan is evenwel geoorloofd, 
voor zover deze is te verenigen met hun statuut en met de aard der on-
derlinge verhoudingen. 
De Rooms-Katholieke Kerk beschouwt parochies als rechtspersonen.13 
De parochies in Nederland zijn in beginsel territoriaal ingedeeld. Paro-
12 Vergelijk hierover: J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNH 6137 (1994) 
en V.A.M, van der Burg, Splitsing, vereniging en fusie van r.-k. parochies en het 
Nederlands privaatrecht, Stichting en Vereniging 1990, p. 50. 
13 Canon 515 Codex Iuris Canonici van 1983 bepaalt: 
"1. Een parochie is een bepaalde gemeenschap van christengelovigen, in een parti­
culiere Kerk duurzaam opgericht, waarover de herderlijke zorg, onder het gezag 
van de diocesane Bisschop, aan een pastoor als haar eigen herder toevertrouwd 
wordt. 
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chies kunnen door de diocesane Bisschop worden opgericht, opgeheven en 
veranderd. Opheffing van parochies (canon 123 Codex Iuris Canonici) 
kent twee vormen: het inactiveren of reduceren van een parochie en het 
totaal opheffen. Bij de eerste vorm kan de rechtspersoon parochie nog wel 
blijven voortbestaan, maar zij is dan als het ware inactief gemaakt. Het 
laten voortbestaan van een parochie als rechtspersoon dient ertoe toe-
komstige schenkingen en erfrechtelijke verkrijgingen veilig te stellen. 
Naast opheffing kent deze kerk fusie van parochies en scheiding. Canon 
121 bepaalt omtrent fusie (scheiding van parochies is geregeld in canon 
122): 
"Als gehelen hetzij van personen hetzij van zaken, die publieke rechtspersonen 
zijn, zo verenigd worden dat hieruit één geheel ontstaat dat ook zelf rechtsper-
soonlijkheid bezit, verkrygt deze nieuwe rechtspersoon de goederen en vermogens-
rechten eigen aan de vroegere rechtspersonen, en neemt hy de verplichtingen op 
zich die op dezen rustten; wat echter de bestemming vooral van de goederen be-
treft en het vervullen van de verplichtingen, moeten de wil van de stichters en 
schenkers en de verworven rechten behouden blijven." 
De Gereformeerde kerken kennen in art. 42 van de Kerkorde het samen-
voegen van kerken. Het samenvoegen wordt alleen op kerken zelf toege-
past, niet op hun zelfstandige onderdelen, noch op hogere organen zoals 
de classis. Art. 9 Bepalingen bij art. 42 Kerkorde bepaalt onder meer dat 
er overeenstemming moet zijn over de samenvoeging van alle bezittingen, 
rechten en plichten en de aanwijzing van de kerk waarvan de samenge-
voegde kerk de burgerrechtelijke voortzetting zal zijn. 
De Nederlandse Hervormde Kerk kent het begrip fusie als zodanig 
niet. Ordinantie 2, artikel 6 handelt over samenvoeging van gemeenten. 
Er wordt niet gesproken over eventuele privaatrechtelijke gevolgen van 
samenvoeging.u 
Thans is het fusieproces voor de toekomstige Verenigde Protestantse 
Kerk aan de gang. Dit fusieproces is lastig. Over eventuele privaatrechte-
lijke gevolgen bestaat nog onduidelijkheid. Van Ее acht alleen al voor de­
ze fusie een wettelijke regeling uiterst wenselijk.16 Scholten16 heeft reeds 
eerder een voorstel voor een dergelijke wettelijke regeling gedaan. 
De vraag is of fusie en splitsing van kerkelijke rechtspersonen binnen 
ons vermogensrecht rechtsopvolging onder algemene titel kan bewerk­
stelligen. Deze vraag is van groot praktisch belang. Fusie en splitsing van 
kerkgenootschappen zou aanzienlijk eenvoudiger en goedkoper zijn in­
dien de tot een kerkgenootschap behorende goederen niet geleverd zou­
den hoeven te worden en de schulden en overeenkomsten niet zouden 
hoeven te worden overgenomen bij wege van schuld- en contractsoverne-
2. Parochies oprichten, opheffen of deze veranderen, komt alleen aan de diocesane 
Bisschop toe, die geen parochies mag oprichten of opheffen of deze in belangrijke 
mate veranderen, tenzij na de priesterraad gehoord te hebben. 
3. Een wettig opgerichte parochie bezit van rechtswege rechtspersoonlijkheid." 
14 Gegevens uit J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNR 6137 (1994). 
15 J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNR 6137 (1994). 
16 G.J. Scholten, Fusies op kerkelijk terrein, WPNR 5089 (1970). 
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ming. Voorts kan gewezen worden op het grote belang van de kerk dat 
eventuele testamentaire erfstellingen en legaten ook na fusie effect zul­
len sorteren.17 Er is over deze problematiek dan ook een levendige dis­
cussie ontstaan.18 
Zij die opvolging onder algemene titel enkel mogelijk achten indien dat 
uit de wet met zoveel woorden voortvloeit, komen meestal tot de conclusie 
dat opvolging onder algemene titel bij fusie en splitsing van kerkgenoot­
schappen niet plaatsvindt.19 Voor 1 jan. 1992 achtten slechts enkelen 
overgang onder algemene titel bij fusie en splitsing van kerkgenootschap­
pen mogelijk.20 Art. 3:80 lid 2 BW was er nog niet en de voorloper van 
art. 2:2 BW, art. 2:18 BW, bepaalde slechts dat de art. 10-17 van Boek 2 
BW niet van toepassing waren op kerkgenootschappen en hun zelfstan­
dige onderdelen en andere genootschappen op geestelijke grondslag. 
De hiervoor gestelde vraag komt in breder verband erop neer wat de 
verhouding tussen kerkelijk recht en privaatrecht is. Het is hier niet de 
plaats om uitgebreid op deze vraag in te gaan. Te onderzoeken valt of in 
de wetsgeschiedenis bij de totstandkoming van de fusieregeling en van 
het nieuw BW aanknopingspunten te vinden zijn voor analoge toepas­
sing, en by bevestigende beantwoording van deze vraag, in welke omvang 
de fusieregeling in Boek 2 BW alsdan van toepassing zal zijn. 
Art. 2:2 BW verklaart weliswaar titel 1 van Boek 2 - behalve art. 5 - in 
beginsel niet van toepassing, maar daarmee is nog niet gezegd dat de rest 
17 Vergelijk J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNR 6137 (1994). 
18 Vergelijk A.W. Voors, Een kwestie met kerkrechtelijke- en burgerrechtelijke facet­
ten, WPNR 3620 (1939); S.M.S. de Ranitz, Identiteit i.v.m. fusie van rechtsperso­
nen; overgang of overdracht?, WPNR 5028 (1969); G.J. Scholten, Fusies op kerke­
lijk terrein, WPNR 6089 (1970); P.L. Dyk en J.C. Verkade, Problemen bij fusies 
van kerkgenootschappen, Maandblad voor het Notariaat 1972, p. 307-308; P.L. 
Dijk, Boekbespreking F.T. Oldenhuis, Rechtsvinding van de burgerlijke rechter in 
kerkelijke conflicten, Groningen 1977, RM Themis 1979, p. 295; G.J. Scholten, 
Kerkscheuring en kerksplitsing, Enschedé-bundel Ad personam, Zwolle 1981, p. 
305; F.T. Oldenhuis, Kerkgenootschappen en privaatrecht, WPNR 5869-5870 
(1988); V.A.M, van der Burg, Splitsing, vereniging en fusie van r.-k. parochies en 
het Nederlands privaatrecht, Stichting & Vereniging 1990, p. 50; P.M.M. Stassen, 
Fusie van parochies, WPNR 6117 (1993); J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en 
fusie, WPNR 6137 (1994); E.A.A. Luyten, Fusie van parochies, WPNR 6161 (1994) 
en J.W. van Ее Reactie, WPNR 6175 (1995), met een naschrift van Luijten in dat­
zelfde nummer. 
19 G.J. Scholten, Fusies op кегкеіцк terrein, WPNR 5089 (1970), p. 328; P.L. Dyk en 
J.C. Verkade, Problemen bij fusies van kerkgenootschappen, Maandblad voor het 
Notariaat 1972, p. 308; P.L. Dijk, Boekbespreking van F.T. Oldenhuis, Rechtsvin­
ding van de burgerlijke rechter in kerkelijke conflicten, Groningen 1977, RM The­
mis 1979, p. 295; G.J. Scholten, Kerkscheuring en kerksplitsing, Enschedé-bundel 
Ad personam, Zwolle 1981, p. 305 en V.A.M, van der Burg, Splitsing, vereniging en 
fusie van r.-k. parochies en het Nederlands privaatrecht, Stichting & Vereniging 
1990, p. 50. 
20 A.W. Voors, Een kwestie met kerkrechtelijke- en burgerrechtelijke facetten, WPNR 
3620 (1939) en S.M.S. de Ranitz, Identiteit i.v.m. fusie van rechtspersonen; over-
gang of overdracht?, WPNR 5028 (1969), die spreekt van 'rechtsvoortzetting onder 
algemene titel'. 
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van Boek 2 BW niet van overeenkomstige toepassing zou kunnen zijn.21 
Het overgrote deel van de rest van Boek 2 BW leent zich uit haar aard 
niet voor overeenkomstige toepassing, nu het regelingen van specifieke 
rechtspersonen bevat. Maar juist de regeling omtrent fusie heeft een al-
gemene strekking omdat die op alle in Boek 2 geregelde rechtspersonen, 
behalve de zogenaamde informele vereniging, van toepassing is. Art. 5 
bepaalt dat rechtspersonen wat het vermogensrecht betreft, met natuur-
lijke personen gelijk staan, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. 
Reeds in een vroeg stadium is er vanuit de literatuur op gewezen dat 
een regeling van fusie van rechtspersonen ook voor kerkgenootschappen 
open zou moeten staan.22 Bij de totstandkoming van de fusieregeling is 
tijdens de parlementaire behandeling niet gesproken over de problema-
tiek van fusie van kerkgenootschappen. Deze problematiek is bij de par-
lementaire behandeling van de wijziging van Boek 2 BW wel uitgebreid 
aan de orde geweest. De discussie in het parlement op dit punt is echter 
verwarringwekkend en dogmatisch allesbehalve duidelijk te noemen. 
Uit de behandeling van wetsvoorstel 17 725 blijkt dat de minister ana-
loge toepassing van de fusieregeling op kerkgenootschappen mogelijk 
acht.23 De Vaste Commissie voor Justitie stelde bij de behandeling van 
het wetsvoorstel de vraag aan de orde, door welk recht een fusie van 
kerkgenootschappen wordt beheerst: door kerkelijk recht, door civiel 
recht of door beide. De minister24 antwoordde: 
"Dat de besluitvorming tot fusie door de regels van het, op een fuserend 
kerkgenootschap toepasselijke, kerkrecht wordt beheerst, zal geen bestrijding 
vinden. In ieder geval zal dit kerkrecht regels moeten bevatten of stellen die de tot 
het besluit bevoegde orgaan aanwijzen, alsmede eventuele voorwaarden waar-
onder het besluit kan worden genomen. De fusie zal voorts kerkrechtelijk tot ge-
volg hebben dat de leden van een opgeheven kerkgenootschap van rechtswege lid 
worden van het kerkgenootschap waarin het eerste is opgegaan. Of de fusie ook 
overgang van goederen en schulden onder algemene titel meebrengt, is thans voor 
kerkgenootschappen in de litteratuur betwist;" 
"Nu dit onderwerp het bestek van dit wetsvoorstel te buiten gaat en het zeer de 
vraag is, of het zich tot regeling door de burgerlijke wetgever leent, geef ik de 
voorkeur aan, mij van het uitspreken van een mening te onthouden." 
"De vraag of na fusie ook weer een kerkgenootschap ontstaat, moet bevestigend 
worden beantwoord voor het geval dat de fuserende kerkgenootschappen alle op-
houden te bestaan en in een nieuw lichaam opgaan: voor fusie stelt men steeds 
het vereiste dat het om gelijksoortige rechtspersonen gaat. Men houde er echter 
21 Vergelijk E.A.A. Luijten, Fusie van parochies, WPNR 6161 (1994). 
22 G. J. Scholten, Fusies op kerkelijk terrein, WPNR 5089 (1970). 
23 Parlementaire geschiedenis, Aanpassing BW, p. 114: "Bij de redactie van artikel 2 
heeft de verhouding tussen kerk en staat, die de laatste tot een zekere terughou-
dendheid noopt, een rol gespeeld. Mede omdat er nog wel verschillend wordt ge-
dacht over de positie van het kerkrecht in zijn verhouding tot het privaatrecht, 
lijkt het verstandiger, als de burgerlijke wetgever zich hier van rechtstreekse regel-
geving onthoudt, doch wel de weg der analogie openhoudt." (Cursivering van nüj, 
LV.) 
24 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 119. 
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rekening mede dat fusie ook mogelijk is, als een der kerkgenootschappen in een 
ander opgaat (vgl. artikel 309 Boek 2, mede in de tekst, voorgesteld in wetsont-
werp 18 285)." 
Het zal geen verbazing wekken dat de Kamer geen genoegen nam met de-
ze vragen ontwijkende opstelling van de minister. In het eindverslag 
werd dan ook van de zijde van het GPV opgemerkt, dat onbevredigend is 
dat met het antwoord van de minister onduidelijk blijft of een fusie van 
kerkgenootschappen ook overgang van goederen en schulden onder alge-
mene titel meebrengt.25 De minister antwoordde26 hierop: 
"Juridische fusie van rechtspersonen is in de eerste plaats een bijzondere wijze 
van tenietgaan en, eventueel, ontstaan van rechtspersonen. 
Artikel 2 laat kerkgenootschappen, anders dan andere categorieën, vrij hierom-
trent zelf regels te stellen. Aan de juridische fusie van kerkgenootschappen op 
zichzelf legt de wet dan ook geen moeilijkheden in de weg. 
Zoals in de memorie van antwoord is opgemerkt, is onder het huidige recht in de 
literatuur betwist, of zo'n fusie de overgang van goederen en schulden van rechts-
wege ten gevolge heeft. Bij de argumenten die pleiten voor een aanvaarding van 
zulk een overgang der goederen, voegt zich onder het nieuwe artikel 3.4.1.1 lid 2 
van Boek 3. Ook hier doen zich m.i. geen problemen voor." 
Problemen ziet de minister veeleer in de bescherming van schuldeisers. 
De regeling in Boek 2 zou bezwaarlijk als regelend recht van overeen-
komstige toepassing kunnen worden verklaard op fusie van kerkelijke 
rechtspersonen. De minister denkt veel meer aan de mogelijkheid het fu-
siebesluit op grond van de pauliana (art. 3:45 BW) te vernietigen. In bo-
nafide gevallen zouden kerkgenootschappen wel een regeling met schuld-
eisers treffen. 
Schutte liet zich echter niet in het donkere bos sturen en wees op het 
verschil tussen fusie van kerkrechtelijke rechtspersonen en fusie van pri-
vaatrechtelijke rechtspersonen. Fusie van kerkrechtelijke rechtspersonen 
brengt niet altijd met zich dat kerkrechtelijke rechtspersonen verdwij-
nen. Hij stelde de vraag of het niet aanbeveling zou verdienen in een fu-
siebesluit een uitdrukkelijke verwijzing naar art. 2:309 BW op te nemen 
en van de mogelijkheid van analoge toepassing van dit artikel uit te 
gaan. Dit zou mede passen in het systeem der wet gelet op art. 2:2 BW. 
De minister antwoordde27 hierop: 
"De heer Schutte heeft echter ook een specifiek onderwerp aangeroerd, namelijk 
dat van art. 3.4.1.1, lid 2, betreffende de fusie. Mijnheer de Voorzitter! Ik meen 
dat fusie, ook wanneer het om kerkgenootschappen gaat, altijd inhoudt dat ten 
minste één der partijen juridisch verdwijnt, al mag het gedachtengoed blijven 
voortleven in de nieuwe situatie. Daarom ook is het artikel rechtstreeks op kerk-
genootschappen van toepassing als er sprake is van een juridische fusie. Daarbij 
kan men inderdaad artikel 309 analogisch toepassen in het fusiebesluit." 
25 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 123. 
26 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 124. 
27 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 135. 
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Dit antwoord lijkt glashelder, maar beantwoordt toch niet de vraag. De 
stelling van Schutte was immers, dat bij fusie van kerkgenootschappen 
juist niet altijd sprake hoeft te zijn van het verdwijnen van kerkgenoot­
schappen. De minister hield echter voet bij stuk. Daarop vroeg Schutte 
zich af of het niet de voorkeur verdient dat kerkgenootschappen op grond 
van de eigen aard van fusie van kerkrechtelijke organisaties zelf zouden 
kunnen bepalen dat, naar analogie van het burgerlijk recht, fusieregels 
van toepassing zijn. Daarop antwoordde28 de minister: 
"Dat gaat mij toch wat ver omdat men daarmee de zelfstandigheid van de kerk­
genootschappen, wat hun organisatie betreft, buitengewoon oprekt. Er wordt dan 
in feite gezegd: als zy naar een nieuwe vorm toegaan, wordt dat ook weer door een 
geheel eigen regeling beheerst. Toch geldt hier dat, als er sprake is van fusie, men 
gebruik maakt van een door de wet gegeven mogelijkheid, namelijk die van ver­
krijging van goederen onder algemene titel. Als dat gebeurt, moet men ook er­
kennen dat er van die mogelijkheid gebruik wordt gemaakt. Ik denk dan aan een 
fusie, waarbij het vermogen overgaat enz." 
Later29 meldde hij nog: 
"Verder ben ik inderdaad van mening dat men, als bij de fusie van kerkgenoot­
schappen de weg van de juridische fusie wordt gekozen, dan ook zoveel mogelijk 
expliciet moet verwyzen naar de wettelijke regels die men daarbij volgt." 
De meerderheid der schrijvers acht verkrijging onder algemene titel bij 
fusie van kerkgenootschappen mede op grond van deze parlementaire 
discussie mogelijk.30 Een enkeling is aanmerkelijk voorzichtiger.31 De 
hiervoor aangehaalde parlementaire discussie is allesbehalve duidelijk te 
noemen, waardoor de conclusie gerechtvaardigd lijkt, dat de mogelijkheid 
van fusie van parochies en andere kerkelijke rechtspersonen nog niet zo 
zeker is.32 Het lijkt alsof men bij de parlementaire behandeling langs el­
kaar heen heeft gepraat. Laat ik een andere weg inslaan. 
Fusie van kerkgenootschappen hoeft niet altijd te betekenen dat kerk­
genootschappen ophouden te bestaan. Ik meen dat in het privaatrecht 
aan het begrip fusie inherent is dat, naast de overgang onder algemene 
titel, rechtspersonen ophouden te bestaan. Ook de minister gaat hiervan 
uit blijkens de hiervoor aangehaalde parlementaire discussie. 
Wanneer we nu tot de conclusie komen dat fusie van kerkgenootschap­
pen op grond van art. 2:2 en 5 BW moet worden erkend in ons privaat­
recht, dan zal fusie van kerkgenootschappen met de civielrechtelijke 
rechtsgevolgen van fusie van BW-rechtspersonen slechts mogelijk zijn 
indien zij dezelfde kenmerken heeft als fusie als bedoeld in art. 2:309 
28 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 135. 
29 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 142-143. 
30 P.M.M. Stassen, Fusie van parochies, WPNR 6117 (1993); E.A.A. Luijten, Fusie 
van parochies, WPNR 6161 (1994); Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, 
Zwolle 1991, nr. 219 en M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische 
fusie, aant. 7 bij art. 2:308 BW. 
31 J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNR 6137 ( 1994). 
32 J.W. van Ее, Reactie, WPNR 6175 (1995). 
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BW. Er zal toch op zijn minst wat de belangrijkste kenmerken van fusie 
betreft, een gemeenschappelijke 'noemer' moeten bestaan wil de fusiere-
geling van Boek 2 BW analoog toegepast kunnen worden. De twee wel-
licht belangrijkste kenmerken van fusie zijn mijns inziens (zie § 5.4) 
enerzijds dat overgang onder algemene titel plaatsvindt en anderzijds dat 
rechtspersonen ophouden te bestaan. In ons rechtspersonenrecht is geen 
fusie denkbaar zonder deze twee kernelementen. Erkenning van fusie 
van kerkgenootschappen houdt dus in dat overgang onder algemene titel 
plaatsvindt en dat kerkgenootschappen ook naar kerkelijk recht ophou-
den te bestaan. Ontkent men dat bij fusie van kerkgenootschappen waar-
bij kerkgenootschappen ophouden te bestaan, overgang onder algemene 
titel plaatsvindt, dan ontkent men dat kerkgenootschappen in juridische 
zin kunnen fuseren. Indien men fusie van kerkgenootschappen erkent, 
maar daaraan niet overgang onder algemene titel verbindt als logisch en 
noodzakelijk element daarvan, dan komt het vermogen van een bij de 
fusie verdwijnend kerkgenootschap in het luchtledige te hangen, behalve 
indien bij een dergelijke fusie alle fuserende kerkgenootschappen blijven 
voortbestaan. 
Teneinde alle rechtsonzekerheid die deze discussie met zich heeft ge-
bracht, weg te nemen, zal men inderdaad, zoals Oldenhuis betoogt, óf art. 
3:80 BW moeten aanvullen en wel zodanig, dat overgang onder algemene 
titel ook voor kerkgenootschappen mogelijk wordt, óf men zal art. 2:309 
BW zodanig moeten aanpassen, dat daaruit de mogelijkheid van fusie 
van kerkgenootschappen duidelijk blijkt.33 Daarbij zal men echter eerst 
moeten bepalen op welke soort fusie naar kerkelijk recht de privaatrech-
telijke fusieregeling van overeenkomstige toepassing is. Hier wordt een 
helder standpunt van de wetgever gevraagd. 
Als men aanneemt dat fusie van kerkgenootschappen mogelijk is en 
ook opvolging onder algemene titel tot gevolg heeft, dan zal in het belang 
van het rechtsverkeer de fusieprocedure als bedoeld in titel 7 van Boek 2 
zoveel mogelijk van toepassing moeten zijn. Gelet op het bijzondere ka-
rakter van fusie van kerkgenootschappen zullen alleen die elementen in 
de fusieprocedure van toepassing kunnen zijn, waaraan het betreffende 
kerkgenootschap kan voldoen. Zo zijn kerkgenootschappen niet inge-
schreven in enig openbaar register. Wel zal er bij de betreffende kerk een 
registratiestelsel bestaan. Het jaarrekeningenrecht is op kerkgenoot-
schappen niet van toepassing, kerkgenootschappen zullen echter wel eni-
ge vorm van financiële verantwoording kennen. Publicatie in een nieuws-
blad lijkt mij onvermijdelijk.34 Het valt niet in te zien waarom bij fusie 
van kerkgenootschappen geen verzetrecht voor schuldeisers zou hoeven 
33 F.T. Oldenhuis, Kerkgenootschappen en privaatrecht, WPNR 5869 (1988), ook Van 
Ее wijst op de noodzaak aan een wettelijke regeling van fusie van kerkgenoot­
schappen, J.W. van Ее, Kerkgenootschappen en fusie, WPNR 6137 (1994). 
34 Min of meer anders: E.A.A. Luijten, Fusie van parochies, WPNR 6161 (1994); ver­
gelijk ook: P.M.M. Stassen, Fusie van parochies, WPNR 6117 (1993). 
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te bestaan enkel vanwege de gedachte dat kerkgenootschappen geacht 
kunnen worden bonafide te zijn. 
De problematiek rond de vraag of fusie van kerkgenootschappen de 
rechtsgevolgen van fusie van rechtspersonen als bedoeld in art. 2:309 BW 
heeft, toont aan dat fusie een figuur is met een dualistisch, tweeslachtig 
karakter. Aan de ene kant is het een rechtspersonenrechtelijke rechts-
handeling, aan de andere kant is het een vermogensrechtelijke rechts-
handeling. Hierop kom ik bij de behandeling van fusie in deel II nog uit-
gebreid terug. 
§2.1.7 Omzetting van rechtspersonen35 
Behalve juridische fusie deed zich in het rechtspersonenrecht nog een op-
volging onder algemene titel voor, namelijk de omzetting krachtens art. 
2:19 en 20 BW, zoals die artikelen vóór 1 jan. 1992 luidden. Art. 2:20 BW 
luidde: 
"1. Indien het bestuur van een rechtspersoon de mogelijkheid aanwezig acht dat 
de rechtspersoon kan worden ontbonden op de grond vermeld in lid 1 van het voor-
gaande artikel, kan het aan de rechtbank machtiging verzoeken om de rechtsper-
soon binnen een door de rechtbank te bepalen termijn om te zetten in die rechts-
persoon, aan wier wettelijke omschrijving zij wel voldoet. Bij toewijzing van het 
verzoek is binnen de door de rechtbank bepaalde termijn, en in geval van omzet-
ting ook daarna, op de aangevoerde grond ontbinding van de rechtspersoon niet 
mogelijk. 
2. Een omzetting krachtens dit of het voorgaande artikel moet geschieden volgens 
de bepalingen, voor de oprichting van de nieuw te vormen rechtspersoon gegeven. 
Zij doet de rechten en verplichtingen van de oorspronkelijke rechtspersoon onder 
algemene titel op de nieuw gevormde overgaan. Is de oorspronkelijke rechtspersoon 
in een openbaar register ingeschreven, dan doen de bestuurders opgaaf van de 
omzetting ter inschrijving in dat register." (Cursivering van imj, LV.) 
35 Vergelijk over omzetting van rechtspersonen: T. J. van der Ploeg, Problemen in ver-
band met de omzettingsregeling van art. 19 en 20 Boek 2 BW, TWS 1981, nr. 5; F. 
Molenaar, Omzetting, TWS 1982, nr. 4; J.M.M. Maeijer, Omzetting van rechtsper-
sonen, WPNR 5649 (1983); T.J. van der Ploeg, Moet de metamorfose van de rechts-
persoon worden erkend?, TWS 1984, nr. 5; CA. Schwarz, Omzetting van rechts-
personen, De Notarisklerk 1211 (1985); M. J.G.C. Raaijmakers, Juridische fusie en 
omzetting van verenigingen en stichtingen, deel I en II, TWS, 1986, nr. 8 en 9; 
C.H.C. Overes, Omzetting van verenigingen en stichtingen, Stichting & Vereni-
ging, 1988, p. 63 e.V.; C.W. de Monchy en L. Timmerman, De nieuwe algemene be-
palingen van Boek 2 BW, Preadvies van de Vereeniging 'Handelsrecht', Zwolle 
1991, p. 107 e.v; P.J. Dortmond, Omzetting van rechtspersonen, Onderneming en 
nieuw burgerlijk recht, Nijmegen 1991, p. 25 e.v.; P. van der Wal, De omzetting 
van de rechtsvorm van een rechtspersoon in een andere: "fictie op fictie", Vennoot-
schap & Onderneming 1992, nr. 4; A.F. Klamer, Omzetting stichting en vermo-
gensklem, Vennootschap & Onderneming 1993, nr. 5 en voorts het themanummer 
over omzetting van Stichting & Vereniging, 1993, nr. 6, met bijdragen van L. Tim-
merman, L.C.A. Verstappen en A.C. Rijkers. 
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Deze omzetting is een andere dan die van art. 2:20a oud BW en de omzet-
ting van een NV in een BV en omgekeerd ingevolge de art. 2:72 en 183 
oud BW. Bij deze laatste vormen van omzetting blijft de rechtspersoon 
voortbestaan, terwijl bij de eerste vorm van omzetting een nieuwe rechts-
persoon wordt opgericht waarop het vermogen onder algemene titel over-
gaat. 
De omzetting als bedoeld in art. 2:19 en 20 oud BW onderscheidt zich 
op haar beurt van fusie, doordat geen vervlechting van twee of meer be-
staande vermogens en organisaties plaatsvindt. Het vermogen van één 
bestaande rechtspersoon gaat onder algemene titel op één nieuw opge-
richte rechtspersoon over. Deze rechtspersoon voldoet aan de materiële 
kenmerken van de om te zetten rechtspersoon, maar heeft verder geen 
verleden, hij is 'blanco'. 
Het bij de Invoeringswet NBW ingevoerde art. 2:18 BW bepaalt in lid 8 
in het algemeen sinds 1 jan. 1992, dat de omzetting van een rechtsper-
soon het bestaan van de rechtspersoon niet beëindigt, waardoor ook geen 
behoefte bestaat aan overgang onder algemene titel van het vermogen 
van de zich omzettende rechtspersoon. 
Toen de wetgever voor de keuze stond om bij omzetting van een rechts-
persoon de omgezette rechtspersoon zijn identiteit te laten behouden dan 
wel de omgezette rechtspersoon het vermogen onder algemene titel te la-
ten verkrijgen, heeft hij bewust ervoor gekozen de rechtspersoon zijn 
identiteit te laten behouden.36 Op de eerste plaats omdat er op dit punt 
volgens de wetgever geen reden is om verschillende soorten omzettingen 
verschillend te behandelen37 en voorts omdat behoud van identiteit voor-
delen blijkt te hebben boven - zoals de minister het noemt - Overdracht 
onder algemene titel' aan een nieuw opgerichte rechtspersoon. Voor ver-
enigingen en stichtingen heeft deze regeling het bezwaar dat erfstellin-
gen en makingen van vóór de omzetting geen effect sorteren, tenzij tes-
tamenten zodanig worden gewijzigd, dat de oude rechtspersoon door de 
nieuwe wordt vervangen.38 
Men kan bij de figuur van de omzetting van rechtspersonen nog een 
aantal opmerkingen maken. Omzetting van rechtspersonen is een figuur 
die nauw verband houdt met opvolging onder algemene titel. Hiervoor 
zagen we reeds dat de wetgever om bepaalde redenen niet heeft gekozen 
voor opvolging onder algemene titel, dus het creëren van een nieuwe 
36 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 181. De gedachte is geweest dat bij 
overgang onder algemene titel problemen kunnen ontstaan in reeds bestaande 
rechtsbetrekkingen. Eindigt bijvoorbeeld ook een ten behoeve van een rechtsper-
soon gevestigd recht van vruchtgebruik wanneer die rechtspersoon ophoudt te be-
staan? 
37 Anders: T. J. van der Ploeg, Moet de metamorfose van de rechtspersoon worden er-
kend?, T W S 1984, nr. 5, p. 109 e.V.. 
38 Eventuele bestaande testamentaire erfstellingen en legaten ten behoeve van de 
rechtspersoon in nog niet van kracht geworden uiterste wilsbeschikkingen, hoeven 
bij fusie niet te worden gewijzigd op grond van de bijzondere regeling van art. 
4:946 lid 3 BW. 
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rechtspersoon die de opvolger in het vermogen van de om te zetten 
rechtspersoon is. 
Men kan zich de vraag stellen of bij de huidige omzettingsregeling de 
identiteit van een rechtspersoon, althans in materieel opzicht, nog wel 
dezelfde blijft wanneer de omzetting plaatsvindt in een niet-soortgelijke 
rechtspersoon.39 Discontinuïteit is hier in hoge mate aanwezig. De beeld-
spraak dat door de omzetting de rechtspersoon als het ware een ander 
jasje heeft gekregen, is te eenvoudig om de omzetting als rechtsfiguur te 
verklaren. De omgezette rechtspersoon gaat met andere statuten door het 
leven, dat wil zeggen: andere doelstelling, andere organen enz.. Beweren 
dat de identiteit van de rechtspersoon hetzelfde is gebleven, noodzaakt 
het stellen van de vraag wat men onder identiteit van een rechtspersoon 
verstaat.40 Als twee stichtingen zodanig fuseren dat één van beide blijft 
bestaan, kan gevoelsmatig toch veel eerder worden gezegd dat continuï-
teit en identiteit bestaan dan bij de omzetting van een stichting in een 
besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid? 
Men dient te onderscheiden tussen de rechtspersoon als zodanig (iden-
titeit) en de verschijningsvorm van de rechtspersoon (rechtssubjectivi-
teit). In geval van omzetting blijft de rechtspersoon dezelfde. De rechts-
persoon heeft door de omzetting zijn verleden niet verloren. De rechtsper-
soon houdt bij omzetting niet op te bestaan en er wordt geen nieuwe 
rechtspersoon opgericht. Daarmee is de identiteit gegeven. Het is echter 
een ander soort rechtssubject voor het recht geworden. Een ander nor-
mencomplex is immers voortaan van toepassing op die rechtspersoon. 
Deze overgang geschiedt echter om redenen van doelmatigheid zonder 
dat een vermogen onder algemene titel overgaat. 
De vergelijking met de fysieke omzetting van natuurlijke personen in 
een ander geslacht, art. 1:29a BW, dringt zich overigens op. Ook daar 
vindt een gedaanteverwisseling plaats, maar de identiteit van de persoon 
blijft dezelfde. Met andere woorden: de omgezette natuurlijke persoon 
heeft zijn/haar identiteit, verleden niet verloren, maar is voor het recht 
een ander rechtssubject geworden zonder dat dit evenwel gepaard gaat 
met opvolging onder algemene titel. 
De vraag is of de keuze van de wetgever, om bij omzetting van een 
rechtspersoon in een ander soort rechtspersoon geen opvolging onder al-
gemene titel te doen plaatsvinden, uit dogmatisch oogpunt gelukkig te 
noemen is. Verandering is immers in hoge mate aanwezig, behalve wan-
neer het omzetting in een soortgelijke rechtspersoon betreft. 
Aan de ene kant kan men beweren dat na de omzetting in een andere 
soort rechtspersoon, niet meer gesproken kan worden van hetzelfde 
rechtssubject voor het recht en dat daarom ontbinding en overgang onder 
39 Naamloze en besloten vennootschappen kunnen soortgelijke rechtspersonen wor-
den genoemd; een besloten vennootschap en een stichting niet. 
40 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 99 
en 100: "Het blijven van hetzelfde concrete verschijnsel niettegenstaande mogelijke 
veranderingen in tijd, plaats en andere eigenaardigheden, die de kern niet raken, 
is een gedachte, die zich aan de mens het sterkst aan zijn "ikheid" openbaart." 
43 
Hoofdstuk 2 
algemene titel meer voor de hand had gelegen.41 Aan de andere kant zijn 
de praktische argumenten voor het laten voortbestaan van de rechtsper-
soon steekhoudend. Hier zegeviert de doelmatigheid over de dogmatiek; 
de leer der materiële kenmerken van rechtspersonen42 is vrijwel geheel 
verlaten. Een rechtspersoon kan zich als een kameleon in ons rechtsper-
sonen-land bewegen. De rechtsvorm van een rechtspersoon bezit nog wel 
dwingende kenmerken, maar dat kan niet gezegd worden van de drager 
van de rechtsvorm, de rechtspersoon als zodanig. 
§2.1.8 Uitkering van het batig saldo van een ontbonden rechtspersoon bij 
vereffening 
In de literatuur is de vraag aan de orde gekomen of de verkrijging van 
het batig saldo van een ontbonden rechtspersoon ingevolge art. 2:23 lid 6 
oud BW een verkrijging onder algemene titel vormde. Art. 2:23 lid 6 BW 
bepaalde vóór 1 jan. 1992: 
"6. Voor zover de statuten of reglementen niet anders bepalen, vervalt het batig 
saldo van een ontbonden rechtspersoon aan de leden of aandeelhouders of, indien 
de ontbonden rechtspersoon een stichting is, aan de Staat, die het zoveel mogelijk 
overeenkomstig het doel van de stichting besteedt." (Cursivering van mij, LV.) 
Vóór de invoering van Boek 2 BW bepaalde art. 1702 lid 2 oud BW: 
"Bij de ontbinding van zoodanig zedelijk ligchaam, zijn de overblijvende leden, of 
wel het laatst overblijvend lid, verpligt de schulden van het ligchaam te voldoen, 
ten bedrage der baten, en kunnen zij alleen het voordeelig slot onderling verdee-
len, of zich persoonlijk toeëigenen, en alzoo op hunne erfgenamen overdragen." 
De overgang van het batig saldo van een ontbonden rechtspersoon krach-
tens deze laatste bepaling heeft men - vooral vanwege het woord 'verdee-
41 Vergelijk T.J. van der Ploeg, a.w., p. 109 e.V., die pleit voor differentiatie: bij omzet-
ting in een soort rechtspersoon die niet principieel verschilt van de om te zetten 
rechtspersoon, dient omzetting plaats te vinden met behoud van identiteit, in an-
dere gevallen dient rechterlijke controle, ontbinding en overgang onder algemene 
titel gehandhaafd te blijven. In fiscaal opzicht wordt omzetting als hoofdregel ge-
lijkgesteld met liquidatie, zie art. 28a Wet op de Vennootschapsbelasting. 
42 Zoals door Meijers voorgestaan, zie E.M. Meijers, Toelichting op het Ontwerp 
Nieuw BW, 's-Gravenhage 1954, p. 129: "Het ontwerp kent wel de mogelijkheid 
van fusie, maar niet de omzetting van de ene vorm van rechtspersoon in een 
andere. Waar het ontwerp uitgaat van het principieel verschillend karakter van de 
onderscheiden soorten van rechtspersonen, is de enige omzetting van vorm, die te 
rechtvaardigen is, die van een gewone vennootschap met rechtspersoonlijkheid in 
een naamloze vennootschap;...", en p. 131: "Een wetgever, die zijn dwingende 
bepalingen wenst te zien geëerbiedigd, moet materiële kenmerken voor de verschil-
lende soorten van rechtspersonen opstellen, zodat iedere vorm beantwoordt aan 
een bijzondere door de wet erkende behoefte." 
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len' - wel als een geval van opvolging onder algemene titel beschouwd.43 
Toen Meijers art. 3:80 BW opstelde, heeft hij waarschijnlijk dit artikel 
voor ogen gehad.44 Het woord 'vervalt' in art. 2:23 lid 6 oud BW heeft ook 
aanleiding gegeven om achter de uitkering van het batig saldo bij vereffe-
ning meer te zien dan enkel een overdracht met een bijzonder karakter.45 
Gaat het batig saldo bij vereffening als een gemeenschap onder algemene 
titel over op hen die tot dat saldo gerechtigd zijn (aandeelhouders, leden)? 
Dan zou na een dergelijke overgang verdeling van het aldus overgegane 
saldo vereist zijn. 
Van der Grinten46 en Löwensteyn47 menen dat geen sprake is van 
overgang onder algemene titel van het batig saldo, omdat de vereffenaars 
het plan van uitkering opstellen en de uitkering door hen geschiedt. 
Van Schilfgaarde, aanvankelijk aanhanger van de andere opvatting, 
zocht steun bij art. 3:80 lid 1 BW, waarin we lezen dat men ook goederen 
onder algemene titel kan verkrijgen door opvolging in het vermogen van 
een rechtspersoon die heeft opgehouden te bestaan.48 Deze opvatting 
wordt door Löwensteyn verworpen omdat gerechtigden niet opvolgen in 
het vermogen, maar het batig saldo van een rechtspersoon die heeft opge-
houden te bestaan verkrijgen. Van Schilfgaarde heeft zich daar ten slotte 
bij aangesloten.49 
Niet echter Schoordijk, die meent dat een uitkeringsplan een voorstel 
tot 'scheiding en deling* inhoudt, op basis van in beginsel unanimiteit. 
Hetgeen door de aandeelhouders ontvangen wordt, wordt gehouden ten 
titel van verdeling.60 
43 Vergelijk G.R. de Groot, Opvolging onder algemene titel in het vermogen van een 
rechtspersoon, NJB 5 maart 1977, nr. 10, p. 248 en de aldaar in noot 1 vermelde li-
teratuur. Zie ook art. 2:23b lid 3 BW. 
44 C. Venemans, Vereffening en overgang van het vermogen van een ontbonden 
rechtspersoon, alsmede het onderschrift van J.H. Beekhuis, WPNR 5222 (1973); zie 
ook E.M. Meijers, De beteekenis van het probleem der rechtspersoonlijkheid voor 
de praktijk, WPNR 3287 (1932), p. 585. 
46 P.W van der Ploeg, De ontbinding van de vennootschap; voortzettingsregelingen, 
NV 1973 (51), p. 96 en A.G. van Solinge, De vennootschap volgens het ontwerp 
B.W., preadvies Vereenigig ΉβηαβΙβΓβοΜ' (samen met P. van Schilfgaarde), Zwolle 
1974, p. 152. 
46 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 167; Van der Grinten 
verdedigde dit standpunt ook al voor art. 1702 oud BW. 
47 Pitlo-Löwensteyn, deel IA, Het rechtspersonenrecht, Arnhem 1986, p. 103; HR 31 
okt. 1951, NJ 1952, 67, waarin de Hoge Raad oordeelde dat het batig saldo na ver-
effening niet van rechtswege overgaat op de enige aandeelhouder, maar moet wor-
den uitgekeerd. 
48 P. van Schilfgaarde, Van de naamloze en besloten vennootschap, Arnhem 1976, p. 
240; anders: Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 167 die 
schrijft dat dit artikel enkel ziet op juridische fusie. Zie ook parlementaire geschie-
denis, Aanpassing BW, p. 210; de uitkering is onderdeel van de vereffening. 
49 P. van Schilfgaarde, Losbladig editie Rechtspersonen, algemene bepalingen oud 
B.W., aant. 13 bij art. 23, alsmede diens Van de BV en NV, Arnhem 1988, p. 277. 
50 H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, Zwolle 
1983, p. 139-140. 
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Steun voor deze opvatting kan ook worden gevonden in art. 2:23b lid 3 
BW, waarin wordt bepaald dat, voor zover tot het overschot iets anders 
dan geld behoort en de statuten of een rechterlijke beschikking geen na­
dere aanwijzingen behelzen, als wijzen van verdeling in aanmerking ko­
men: 
a. toedeling van een gedeelte van het overschot aan ieder der gerechtig­
den; 
b. overbedeling aan een of meer gerechtigden tegen vergoeding van de 
overwaarde; 
с verdeling van de netto-opbrengst na verkoop. 
Alleen al het gegeven dat volgens art. 2:23 lid 1 oud BW de rechtspersoon 
na zijn ontbinding blijft voortbestaan voor zover dit tot vereffening van 
zijn vermogen nodig is, leidt tot de onhoudbaarheid van de opvatting van 
Schoordijk. Immers, pas wanneer de gerechtigden tot het batig saldo hun 
deel uitgekeerd hebben gekregen, is de vereffening geëindigd en houdt de 
rechtspersoon op te bestaan. Het doen van een uitkering aan de gerech-
tigden kan toch moeilijk geïnterpreteerd worden als een uitkering van 
het totale batige saldo aan de gerechtigden in gemeenschap. De gerech-
tigden tot het batig saldo hebben niet gezamenlijk recht op het totale ba-
tig saldo, maar zij hebben ieder recht op een aandeel in dat saldo. 
Na de aanpassing van Boek 2 BW bestaat hierover geen twijfel meer. 
Art. 2:23b lid 1 BW bepaalt immers dat de vereffenaar hetgeen na de vol-
doening der schuldeisers van het vermogen van de ontbonden rechtsper-
soon is overgebleven, in verhouding tot ieders recht overdraagt aan hen 
die krachtens de statuten daartoe gerechtigd zijn, of anders aan de leden 
of aandeelhouders.51 Heeft geen ander recht op het overschot, dan keert 
hij het uit aan de Staat, die het zoveel mogelijk overeenkomstig het doel 
van de rechtspersoon besteedt. 
Ook het hiervoor aangehaalde art. 2:23b lid 3 BW kan mij niet op an-
dere gedachten brengen. Dat artikel betreft enkel de verkaveling van het 
netto-overschot. De overgang op de gerechtigden geschiedt pas na de ver-
kaveling. De overdrager is de ontbonden rechtspersoon die zelf uiteraard 
geen gerechtigde tot het saldo is. Men zou hiermee kunnen vergelijken de 
overgang die zich bij splitsing van een rechtspersoon voltrekt. Bij split-
sing van een rechtspersoon is echter sprake van een bijzondere wijze van 
verkrijging, waarbij de voor iedere soort goederen voorgeschreven wijze 
van levering niet hoeft te worden nageleefd, terwijl dat bij het uitkeren 
van het batig saldo van een ontbonden rechtspersoon in het kader van de 
vereffening wel het geval is. 
Ten slotte kan nog worden gewezen op art. 2:4 lid 5 BW. Indien een 
rechtspersoon niet is ontstaan omdat niet is voldaan aan de minimum-
vereisten als bedoeld in art. 2:4 lid 1 BW, dan bestaat volgens lid 5 de 
mogelijkheid alsnog een rechtspersoon op te richten 'ter opvolging in het 
vermogen'. De rechter kan toestaan dat het reeds ten name van de niet 
51 Zo ook art. 5:147 lid 3 BW. 
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ontstane rechtspersoon gevormde vermogen niet wordt vereffend, maar 
dat het in die opgerichte rechtspersoon wordt ingebracht. Hieronder 
dient men niet te verstaan overgang van rechtswege of onder algemene 
titel.52 
§2.1.9 Algemene opmerkingen 
Hier past allereerst de constatering dat de wet geen algemene omschrij-
ving of definiëring geeft van de figuur van rechtsopvolging onder algeme-
ne titel. Het definiëren van rechtsbegrippen kan leiden tot starheid. In 
het algemeen is het huidige BW daar dan ook terughoudend mee, zij het 
dat het huidig BW zich ten opzichte van het oude BW bedient van termen 
met een strakkere en duidelijkere omschrijving.53 
Binnen de wettelijke regels over opvolging onder algemene titel vallen 
twee groepen te onderscheiden: bepalingen die een algemene strekking 
hebben (opgenomen in de Boeken 3 en 6 BW) en bepalingen die de speci-
fieke gevolgen van de door de wet als zodanig benoemde gevallen van op-
volging onder algemene titel nader regelen (opgenomen in de Boeken 1, 2, 
en 4). Dit is een uitwerking van de gelaagde structuur van het huidige 
BW. De vraag is of de uitwerking van de gelaagde structuur met betrek-
king tot de rechtsfiguur opvolging onder algemene titel wel zo geslaagd 
is. 
Art. 3:80 BW vertelt slechts iets over verkrijging en verlies van goede-
ren door verkrijging onder algemene titel. Dit is niet vreemd gezien de 
plaats van dit artikel in titel 3.4, handelend over verkrijging en verlies 
van goederen. De art. 3:102, 112 en 116 BW doen dat over verjaring, hou-
derschap en bezit, waarbij consequent van opvolging wordt gesproken, en 
art. 6:249 BW over overeenkomsten, welk artikel spreekt van rechtver-
krijgenden. Art. 6:106 lid 2 laatste zin BW heeft het over de overgang on-
der algemene titel van het recht op vergoeding van andere schade dan 
vermogensschade. Er bestaat geen specifieke algemene bepaling met be-
trekking tot de overgang onder algemene titel van schulden.54 
De hiervoor § 2.1.2 t/m 4 opgesomde specifieke bepalingen voor de door 
de wet als zodanig benoemde drie wijzen van opvolging onder algemene 
titel geven de inhoud, omvang en gevolgen van elke wijze van opvolging 
onder algemene titel afzonderlijk weer. De wetgever heeft dus naast de 
algemene bepalingen, voor iedere wijze van opvolging onder algemene ti-
52 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 151. 
53 A.S. Hartkamp, Compendium van het vermogensrecht volgens het nieuwe Burger-
lijk Wetboek, Deventer 1988, nr. 13 en A.S. Hartkamp, Aard en opzet van het 
nieuwe vermogensrecht, Monografieën Nieuw BW, deel Al, Deventer 1990, nr. 11. 
54 De art. 6:142 e.v. BW gelden voor alle gevallen waarin vorderingen en schulden 
krachtens de wet of een rechthandeling overgaan, niet enkel overgang onder alge-
mene titel, vergelijk parlementaire geschiedenis, Boek 6, p. 525. Art. 6:155 t/m 159 
BW (schuld- en contractsoverneming) heeft geen betrekking op overgang van 
schulden onder algemene titel. 
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tel aparte regels opgesteld. Opmerkelijk is daarbij dat de bijzondere be-
palingen met betrekking tot elke wijze van opvolging onder algemene ti-
tel afzonderlijk, ten dele niet stroken met de algemene bepalingen. 
Art. 6:249 BW bepaalt dat de rechtsgevolgen van een overeenkomst 
mede gelden voor rechtsopvolgers onder algemene titel. Merkwaardiger-
wijs wordt bij de afzonderlijke wijzen van opvolging onder algemene titel 
nergens in de wet met zoveel woorden bepaald, dat ook rechtsbetrekkin-
gen zoals overeenkomsten onder algemene titel overgaan of worden ver-
kregen. Art. 4:880 lid 1 BW heeft het over 'het bezit der goederen en 
regtsvorderingen', zonder de overgang van de goederen zelf te vermelden. 
Art. 4:1146 BW heeft het over 'schulden, legaten en andere lasten'. Ook 
art. 4.5.1.1. NBW spreekt niet over rechtsbetrekkingen. Art. 1:94 heeft 
het over *baten' en lasten' en over 'tegenwoordige en toekomstige goede-
ren' en 'schulden'. Art. 2:309 BW heeft het enkel over Vermogen'. Alleen 
art. 2:322 lid 1 BW geeft blijk van de overgang van overeenkomsten. Al-
gemeen wordt echter aanvaard dat erfopvolging en fusie naast de over-
gang van vermogen in de zin van goederen en schulden, ook de overgang 
van vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen zoals overeenkomsten om-
vat. 
Door boedelmenging wordt de ene echtgenoot evenwel geen partij bij 
de overeenkomsten die de andere echtgenoot is aangegaan. Voor zover er 
goederen als bedoeld in art. 1:94 lid 1 BW voortspruiten uit obligatoire 
rechtsverhoudingen, zullen zij door boedelmenging in de huwelijksge-
meenschap vallen, maar dat geldt niet voor bijvoorbeeld contractuele be-
voegdheden die uit overeenkomst voortvloeien. Wat heeft de wetgever 
met art. 6:249 BW bedoeld? 
In de Toelichting Meijers lezen we dat deze bepaling is opgenomen 
vanwege de regel dat na zodanige overgang de overeenkomst net zoals 
vóór de overgang bron van verbintenissen is. Aangehaald wordt het voor-
beeld van de huurovereenkomst. De vóór overlijden van erflater ontstane 
verplichting tot betaling van huurtermijnen gaat zonder meer over op de 
erfgenamen van de huurder, ook zonder art. 6:249 BW. De huurovereen-
komst als bron van de betaling van huurtermijnen duurt echter op grond 
van art. 6:249 BW ook na de overgang voort, waarbij de erfgenamen van 
de huurder in de positie van de oorspronkelijke huurder worden ge-
steld.55 > 
Meijers maakt hier mijns inziens twee vergissingen. Opvolging onder 
algemene titel is slechts een juridische constructie die de overgang van 
goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen regelt, maar die op zich 
niets zegt over de omvang en de gevolgen van een dergelijke overgang. 
Door dergelijke rechtsgevolgen zonder voorbehoud te verbinden aan alle 
wijzen van opvolging onder algemene titel, wordt geen recht gedaan aan 
de specifieke aard van elk van de verschillende wijzen van opvolging on-
der algemene titel. 
55 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 925. 
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Voor rechtsopvolgers onder algemene titel die uit de aard van hun ver-
krijging opvolgen in (obligatoire) rechtsbetrekkingen zoals overeenkom-
sten - erfopvolging en fusie - is de regel van art. 6:249 BW dubbelop en 
dus overbodig. Bij erfopvolging en fusie wordt uit de aard van de verkrij-
ging juist ook opgevolgd in vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. Bij 
boedelmenging is de regel van art. 6:249 BW onjuist en kan hij aanlei-
ding tot verwarring geven. 
Bezit houdt, naast een pretentie rechthebbende te zijn tot een goed, te-
vens een zekere mate van heerschappij over een goed in. In de doctrine is 
de figuur van bezit een van de meest moeilijk te bevatten begrippen. 
Vooral de aan het begrip bezit inherente tweeslachtigheid van enerzijds 
feitelijke macht over een goed en anderzijds de pretentie van recht, be-
zorgt velen hoofdbrekens.56 De wet bepaalt uitdrukkelijk in art. 3:112 en 
116 BW, dat bij opvolging onder algemene titel ook opvolging in bezit en 
houderschap plaatsvindt. Dit doet wonderlijk aan. Zou men de opvolging 
in rechtsbetrekkingen nog kunnen verklaren doordat rechtsbetrekkingen 
door de mens zijn gecreëerd als voorstelling teneinde maatschappelijke 
verhoudingen te regelen, en dus in werkelijkheid, fysiek niet bestaan, bij 
feitelijke verhoudingen zoals bijvoorbeeld houderschap en semi-feitelijke 
verhoudingen zoals bezit, is opvolging van rechtswege moeilijk te verkla-
ren. Deze opvolging heeft een zeker fictief67 karakter, dat wil zeggen: de 
opvolger onder algemene titel wordt rechtens geacht houder of bezitter te 
zijn, zonder dat daarvoor noodzakelijk is de daadwerkelijke wil om te 
houden ofte bezitten, noch feitelijke machtsuitoefening. 
De echtgenoot van de persoon die bezit heeft verkregen van een be-
paalde zaak, zal volgens art. 3:112 en 116 BW tevens opvolgen in houder-
schap en bezit van die zaak. Daarentegen bepaalt art. 1:90 BW aangaan-
de de bestuursbevoegdheid, dat de andere echtgenoot met uitsluiting van 
de ene echtgenoot het bestuur over die zaak heeft, daaronder begrepen de 
bevoegdheid om ten aanzien van die zaak te beschikken en feitelijke han-
delingen te verrichten en toe te laten, onverminderd de bevoegdheid tot 
genot en gebruik overeenkomstig de huwelijksverhouding. Ook hier lijkt 
de algemene regel uit Boek 3 niet overeen te komen met de bijzondere 
regel aangaande het bestuur van de huwelijksgemeenschap uit Boek 1. 
De regels die voor de afzonderlijke wijzen van overgang onder algeme-
ne titel gelden, zijn qua karakter ook steeds anders. Rechtsopvolging on-
der algemene titel wordt vooral met het oog op de positie van schuldei-
sers met waarborgen omkleed. Deze waarborgen zijn steeds anders, naar-
mate het om een andere wijze van opvolging onder algemene titel gaat. 
Het achterliggende belang is dan ook steeds anders. 
Bij erfopvolging staan ruwweg twee belangen op de voorgrond: het be-
lang van de schuldeisers van erflater of van de erfgenaam, dat door de 
56 Zie hierover Asser-Mijnssen-De Haan 3-1, Zwolle 1992, nr. 131 e.V.. 
57 Wat zijn ficties in het recht, zijn die er wel? Zie hierover J. Eggens, Het fingeren 
van rechtsfkties, intreerede Amsterdam 1958. 
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overgang van het vermogen58 hun positie niet benadeeld wordt, en het 
belang dat de erfgenaam heeft om bij een negatief saldo gevrijwaard te 
worden van aansprakelijkheid van de zijde van de schuldeisers van erfla-
ter. Voor schuldeisers van erflater bestaat de mogelijkheid boedelafschei-
ding59 te vorderen of zich te verzetten tegen de verdeling.60 De erfgenaam 
heeft het recht van beraad61, kan verwerpen62 of aanvaarden onder het 
voorrecht van boedelbeschrijving.63 
De verkrijging krachtens boedelmenging geschiedt op twee wijzen. Op 
de eerste plaats vindt boedelmenging in één keer ten aanzien van een 
veelheid van goederen plaats bij het huwen zonder het maken van huwe-
lijkse voorwaarden, bij het maken van huwelijkse voorwaarden die een 
beperkte huwelijksgemeenschap in het leven roepen en bij het staande 
huwelijk invoeren van een algehele of beperkte huwelijksgemeenschap. 
Op de tweede plaats vindt boedelmenging voortdurend tijdens het huwe-
lijk plaats telkens wanneer door in enigerlei huwelijksgemeenschap ge-
huwde echtgenoten goederen worden verkregen en schulden worden aan-
gegaan. 
Opvallend is dat de wetgever wel vergaande waarborgen inbouwt bij 
invoering van enigerlei huwelijksgemeenschap staande huwelijk door de 
eis van rechterlijke goedkeuring64, terwijl dit niet het geval is bij het hu-
wen in gemeenschap van goederen. Benadeling kan dan evengoed plaats-
vinden. Wanneer de echtelieden bevestigend op de huwelijksvraag heb-
ben geantwoord, realiseren zij zich niet altijd dat ze over en weer eikaars 
vermogen verkrijgen. Dit kan per saldo voor één van hen onder omstan-
digheden zeer nadelig zijn, terwijl de ander er wel bij vaart.65 Er is geen 
zinnige reden aan te voeren, die dit verschil op bevredigende wijze kan 
verklaren.66 
Bij fusie staan de belangen van schuldeisers van de te fuseren rechts-
personen op de voorgrond. De te fuseren rechtspersonen doen dit op 
58 In de zin van goederen en schulden. 
59 Art. 4:1153-1157 BW. 
60 Art. 3:193 BW. 
61 Art. 4:1070 e.v. BW. 
62 Art. 4:1103 e.v. BW. 
63 Art. 4:1090 e.v. BW. 
64 Art. 1:119 BW. 
65 Zie voor een zeer sprekend voorbeeld het arrest inzake de vermoorde bruid HR 7 
dec. 1990, NJ 1991, 593, besproken door S.C.J.J. Kortmann en A.J.M. Nuytinck in 
A.Ae. 1991 (40), nr. 9, p. 679, maar ook het drie dagen huwelijk in Hof's-Graven-
hage 12 nov. 1981, NJ 1982, 495. Ook kan men wijzen op het tegenwoordig steeds 
vaker voorkomende geval van (ex-)studenten die met torenhoge studieschulden in 
het huwelijk treden; de enige remedie is het maken van huwelijkse voorwaarden 
vóór het aangaan van het huwelijk. 
66 De rechterlijke goedkeuring staande huwelijk is ook niet helemaal doordacht inge-
val het betreft een zogenaamd reparatiehuwehjk wanneer één der echtgenoten tus-
sentijds nog met een ander gehuwd is geweest. Volgens art. 1:166 BW zouden de 
gevolgen van het eerste huwelijk herleven alsof er geen echtscheiding had plaats 
gehad. De tussentijdse relatie met een ander maakt toepassing van deze regel on-
mogelijk althans moeilijk voorstelbaar. 
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grond van een eigen wens, zodat het recht op dit punt voor hen geen 
waarborgen hoeft in te bouwen. De belangen van de schuldeisers worden 
in voldoende mate gewaarborgd door een ruime mate van publiciteit67, 
verzetmogelijkheden68 en ten slotte de mogelijkheid om onder omstandig-
heden overeenkomsten te wijzigen ofte ontbinden.69 
Geconcludeerd mag worden dat de inhoud, omvang en gevolgen van de 
drie door de wet als zodanig benoemde wijzen van rechtsopvolging onder 
algemene titel, bepaald worden door het eigen karakter van elke wijze 
van rechtsopvolging onder algemene titel afzonderlijk. Rechtsopvolging 
onder algemene titel als begrip verschaft ons geen inzicht over de aard, 
omvang en gevolgen van de diverse wijzen van opvolging onder algemene 
titel. Wanneer men spreekt over rechtsopvolging onder algemene titel, 
dan volgt steeds de vraag: welke opvolging onder algemene titel? Pas dan 
kan iets zinnigs gezegd worden over de aard, omvang en gevolgen van die 
opvolging onder algemene titel. 
De opzet van de wetgever is verwarringwekkend, nu de wet door het 
gebruik van bepalingen met een algemene strekking geldende voor elke 
rechtsopvolging onder algemene titel, het begrip meer inhoud tracht te 
geven dan het in feite kan hebben, gezien de specifieke aard, omvang en 
gevolgen van elke wijze van opvolging onder algemene titel afzonderlijk. 
Omgekeerd verschaffen de specifieke wettelijke bepalingen betreffende 
de verschillende wijzen van opvolging onder algemene titel geen volledige 
omschrijving van de omvang van de overgang onder algemene titel. 
Het begrip opvolging onder algemene titel heeft naar mijn idee een 
veel beperktere inhoud. De grond voor en de gevolgen van een dergelijke 
overgang lopen per categorie uiteen, maar houden desalniettemin ver-
band met deze specifieke wijze van overgang.70 Over deze wettelijke be-
palingen worden in het hierna volgende enige afzonderlijke opmerkingen 
gemaakt. 
§ 2.1.10 Overgang, opvolging of verkrijging ? 
Wanneer men de in de vorige paragrafen weergegeven wettelijke bepalin-
gen naast elkaar legt, dan valt allereerst op dat de wet niet steeds een-
duidig is met de terminologie. Het normaal-type van rechtsopvolging on-
der algemene titel wordt door de wetgever ook aangeduid met: 
1. verkrijging onder algemene titel; 
2. overgang onder algemene titel; 
3. vallen in de gemeenschap; 
67 Art. 2:314 BW. 
68 Art. 2:316 BW. 
69 Art. 2:322 BW. 
70 J.J.R. Polman, Een greep uit de saisine, Dijk-bundel Met recht verenigd, Arnhem 
1986, p. 101. 
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4. de gemeenschap omvat. 
De vraag die aan deze constatering vastgeknoopt kan worden, is of de 
wetgever met deze verschillende omschrijvingen ook materiële verschil-
len heeft bedoeld aan te geven. 
De Toelichting Meijers is daar niet duidelijk over. Meijers schrijft dat 
de onderscheiding van verkrijging onder algemene of bijzondere titel van 
belang is voor de vraag of de verkrijger de positie van een derde inneemt 
of als de voortzetter van de volledige rechtspositie van zijn voorganger 
moet worden beschouwd. In verband hiermee, zo zegt Meijers, vindt ver-
krijging onder algemene titel alleen plaats, wanneer een gans vermogen 
op een ander overgaat. Vervolgens schrijft hij dat een zodanige verkrij-
ging bij erfopvolging en boedelmenging plaatsvindt.71 
Beschouwt men nu de drie wijzen van opvolging onder algemene titel, 
dan valt één significant verschil op tussen erfopvolging en fusie aan de 
ene kant en boedelmenging aan de andere kant. Bij de eerste twee rechts-
figuren is er altijd ten minste één verdwijnende persoon, te weten de erf-
later of één of meer rechtspersonen, terwijl bij boedelmenging geen enke-
le persoon verdwijnt. 
Als men opvolging beschouwt als het voortzetten van alle rechtsbe-
trekkingen van een persoon, dan zijn erfopvolging en fusie beter te rang-
schikken onder de term opvolging onder algemene titel, terwijl boedel-
menging beter te rangschikken valt onder de term verkrijging onder alge-
mene titel. De term verkrijging omvat mede de vestiging van beperkte 
rechten, aldus de minister.72 Hieruit mag worden afgeleid dat rechtver-
krijging ruimer is en ook ziet op de verkrijging van iets nieuws, terwijl 
opvolging meer ziet op de verkrijging van iets bestaands. 
De term opvolging draagt een zekere continuïteit in zich, het innemen 
en voortzetten van een bepaalde rechtspositie, terwijl verkrijging meer 
neutraal van karakter is. Bij de term verkrijging ligt meer de nadruk op 
hetgeen verkregen wordt, terwijl bij opvolging meer de nadruk ligt op de-
gene die men opvolgt. 
Terminologisch zou het beter zijn erfopvolging en fusie als opvolging te 
beschouwen en boedelmenging als verkrijging onder algemene titel. Hier-
bij dient aangetekend te worden dat opvolging onder algemene titel in 
wezen in zich sluit dat er, als gevolg van een zodanige opvolging, verkrij-
ging onder algemene titel plaatsvindt. Misschien is het nog beter om te 
spreken van overgang onder algemene titel. Deze term ligt gevoelsmatig 
tussen opvolging en verkrijging in. Toch wordt hierna zoveel mogelijk de 
term (rechtsopvolging onder algemene titel gebruikt. De reden is dat de 
71 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 307. 
72 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 583; de minister maakte deze opmerking 
naar aanleiding van de wijziging van art. 3.7.1.2 van het ontwerp-Meijers (thans 
art. 3:168 lid 4 BW); in het ontwerp-Meijers stond oorspronkelijk dat een overeen-
komst tussen deelgenoten betreffende het genot, het gebruik en het beheer van ge-
meenschappelijke goederen, bindend was voor opvolgers onder algemene titel en bij-
zondere titel; dit begrip werd vervangen door rechtverkrijgenden. 
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term (rechts)opvolging beter dan de term verkrijging past bij de overgang 
van passiva, terwijl de term (rechts)opvolging het meest in literatuur en 
jurisprudentie wordt gebruikt. 
§2.1.11 Rechtsopvolging onder algemene titel versus die onder bijzondere 
titel 
In het nieuwe vermogensrecht maakt men de hoofdonderscheiding tussen 
rechtverkrijging onder algemene en bijzondere titel, in tegenstelling tot 
het oude BW, waarin men uitging van de hoofdonderscheiding originaire 
en derivatieve verkrijging. Art. 3:80 BW geeft een onvolledig overzicht 
van de verschillende wijzen waarop men goederen verkrijgt, respectieve-
lijk verliest. Traditioneel onderscheidde men dus twee groepen van ver-
krijgingen, te weten: 
a. originaire (of oorspronkelijke) verkrijging (o.a. toeëigening, vruchttrek-
king, natrekking, vermenging en verjaring); 
b. derivatieve (of afgeleide) verkrijging, waarbinnen het onderscheid tus-
sen: 
- verkrijging onder algemene titel (erfopvolging, boedelmenging en fu-
sie); 
- verkrijging onder bijzondere titel (bijvoorbeeld overdracht). 
Het huidig BW gooit dit systeem in art. 3:80 BW helemaal om.73 De 
hoofdonderscheiding is: 
a. verkrijging onder algemene titel: 
- erfopvolging; 
- boedelmenging; 
- fusie; 
b. verkrijging onder bijzondere titel, o.a.: natrekking, vermenging, ontei-
gening verjaring, verdeling, overdracht, zaaksvorming enz.. 
Alle verkrijgingen binnen categorie a. zijn altijd derivatief. Binnen cate-
gorie b, verkrijging onder bijzondere titel, onderscheidt men originaire en 
derivatieve verkrijging. Het criterium voor het antwoord op de vraag of 
een verkrijging originair of derivatief is, is of het goed nieuw bij de ver-
krijging ontstaat. Het recht wordt niet ontleend aan een voorganger, 
maar ontstaat nieuw bij de verkrijger.74 Zaaksvorming is dan duidelijk 
een vorm van originaire verkrijging, terwijl overdracht derivatief is. 
73 A.S. Hartkamp, Compendium van het vermogensrecht volgens het nieuwe Burger-
lijk Wetboek, Deventer 1988, nr. 83-85 en Jac. ffijma en M.M. Olthof, Compendium 
van het Nederlands vermogensrecht, Deventer 1990, nr. 100-101. 
74 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
311-312: "Het is by de originaire verkrijging zeer wel mogelijk, dat er een voorgan-
ger in het recht is, maar er is geen overgang van de een op de ander. Men begint 
een nieuw recht, vrij van alle lasten door een voorganger daarop gelegd, maar ook 
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De wet verbindt op verschillende plaatsen rechtsgevolg aan het verschil 
tussen verkrijging onder bijzondere titel en verkrijging onder algemene 
titel. Rechtverkrijging onder bijzondere titel noemt de wet in het bijzon-
der bij de derdenbeschermingsbepalingen art. 3:24 t/m 26 BW.76 
Rank-Berenschot vermeldt in Tekst en Commentaar Nieuw Burgerlijk 
Wetboek, dat elke verkrijging die niet onder algemene titel plaatsvindt, 
er een is onder bijzondere titel.76 Het verschil in formulering tussen lid 2 
en lid 3 geeft aanleiding voor deze opvatting. Vermoedelijk baseert zij 
haar opvatting mede op de Toelichting Meijers, die vermeldt dat opvol-
ging onder algemene titel alleen plaatsvindt, wanneer een gans vermogen 
op een ander overgaat en dat een zodanige overgang zich alleen voltrekt 
krachtens wettelijk voorschrift, zonder dat een bijzondere rechtshande-
ling daartoe nodig is.77 
Deze laatste zinsnede begrijp ik niet goed. Voor juridische fusie is wel 
degelijk een bijzondere rechtshandeling nodig, namelijk het tekenen van 
de fusie-akte, waarna om 24.00 uur tegelijk met het totstandkomen van 
de fusie de vermogensovergang zich voltrekt. Bij boedelmenging bestaat 
de rechtshandeling bijvoorbeeld in het aangaan van het huwelijk. Meijers 
heeft waarschijnlijk bedoeld aan te geven dat geen goederenrechtelijke 
rechtshandeling, levering, nodig is voor het tot stand brengen van de 
overgang. De overgang van vermogen is een gevolg van een dergelijke 
rechtshandeling. 
Voorts wordt niet aangegeven welke overgangen overgang onder alge-
mene titel zijn. Voor wat betreft het onderscheid algemene/bijzondere ti-
tel verschaft de Toelichting Meijers geen volledige opheldering. 
§ 2.2 De betekenis van het begrip titel 
Het begrip titel wordt in wet en literatuur op verschillende wijzen ge-
bruikt.78 Titel kan betekenen: 
1. de oorzaak op grond waarvan men gerechtigd is geworden tot een goed 
(erfopvolging, overdracht, natrekking, verjaring enz.); in die zin wordt 
het begrip titel gebezigd in art. 3:186 lid 2 BW; 
2. de rechtsgrond op basis waarvan men een goed geleverd heeft gekre-
gen of de rechtsgrond voor de overdracht; de rechtsbetrekking die de 
overdracht rechtvaardigt en aan haar ten grondslag ligt79 (bijvoorbeeld 
zonder de rechten en bevoegdheden door een voorganger aan het goed verbonden."; 
H.J. Snijders en E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer 1994, nr. 244. 
75 Zie verder de art. 3:27 lid 3 en 119 BW. 
76 Tekst en Commentaar Nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer 1990, p. 84. 
77 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 307. 
78 Zie over het begrip (algemene) titel: A.J.H. Pleysier, Enige gedachten over het be-
grip "algemene titel", De Notarisklerk nr. 1248 (1988). 
79 Jac. Hijma en M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, De-
venter 1990, nr. 110, alsmede A.S. Hartkamp, Het begrip leveringstitel, WPNB 
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koop, legaat, een veroordelend vonnis enz.); in die zin wordt het begrip 
titel gebruikt in art. 3:84 en 89 lid 2 BW; 
3. de wijze waarop men een goed heeft verkregen (onder algemene of bij­
zondere titel); in die zin wordt het begrip bijvoorbeeld gebezigd in het 
kader van de derdenbeschermingsbepalingen, onder meer de art. 3:24, 
25 en 26 BW. 
en voorts als bewijsstuk, de term wordt dan in procesrechtelijke zin ge­
bruikt №ezit geldt als volkomen titel').80 
Als we het begrip titel voor het onderhavige onderwerp verstaan in de 
eerste drie genoemde betekenissen, kan men zich afvragen op grond van 
welke titel de opvolger onder algemene titel de verkregen goederen 
houdt. Voorts kan men zich afvragen in hoeverre een verdeling invloed 
heeft op de titel op grond waarvan men houdt en rechthebbende is. Ook 
hier weer kan men deze vraag beantwoorden tegen de achtergrond van de 
drie hiervoor genoemde betekenissen van het begrip. In verband hiermee 
komt ook de vraag naar voren of verdeling declaratieve of translatieve 
werking heeft. 
De vraag onder welke titel men een goed houdt, kan gelet op de drie 
betekenissen van het begrip titel, op drie verschillende wijzen worden 
beantwoord. Wanneer er slechts één erfgenaam is, zal de regel dat hij on-
der algemene titel opvolgt, geen wezenlijke problemen opleveren. De 
enige erfgenaam in een nalatenschap is opvolger onder algemene titel 
krachtens erfrecht en houdt hetgeen hij uit dien hoofde verkrijgt in de 
hierboven sub 1 en 3 gemelde zin. Hij houdt het goed onder algemene ti-
tel krachtens erfrecht (1 en 3) en juist daarom ook krachtens overdracht 
(1) als de erflater het desbetreffende goed op grond van koop (2) én leve-
ring81 in eigendom heeft verkregen. De oude titel loopt als het ware 
door.82 Hij houdt het goed dus krachtens algemene én bijzondere titel 
(onder algemene titel op grond van erfrecht en onder bijzondere titel op 
grond van overdracht). Cumulatie derhalve. 
Rechtsopvolging onder algemene titel is in dit opzicht als het ware een 
begrip met een transparant karakter.83 Dit transparante karakter wordt 
5267-5268 ( 1974), die het meest juist acht het begrip titel te omschrijven als de 
rechtsverhouding die de eigendomsovergang (absoluut of relatief) rechtvaardigt. 
80 Zie over de verschillende betekenissen van het begrip titel: A.J.H. Pleysier, Over 
de betekenis van het woord 'titel' in art. 3.7.1.14a NBW, WPNR 5654 (1983). Vol-
gens hem is dit onscherpe onderscheid in het gebruik van de term 'titel' ontstaan 
onder Franse invloed omdat in de Code Civil de overeenkomst tevens wijze van 
eigendomsverkrijging was. 
81 Levering is op zich geen titel, maar slechts een uitvoeringshandeling. 
82 A.J.H. Pleysier, Over de betekenis van het woord 'titel' in art. 3.7.1.14a NBW, 
WPNR 5654 (1983), p. 352. 
83 Zo ook A.J.H Pleysier, a.w., p. 354; Molenaar vraagt zich af of het houden onder al-
gemene titel enig praktisch nut heeft: "Wat hiervan zij, in elk geval kan geconclu-
deerd worden, dat voor wat het 'houden onder dezelfde titel' betreft het onder-
scheid tussen verkrijging onder algemene titel en bijzondere titel wel degelijk van 
belang is met name voorzover geconstateerd wordt, dat een bepaalde verkrijging al 
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aan het begrip gegeven door de verschillende rechtsgevolgen van de ver­
schillende wijzen van rechtsopvolging onder algemene titel. Titel in het 
begrip rechtsopvolging onder algemene titel versta ik in de hierboven sub 
3 genoemde zin, staande tegenover rechtsopvolging onder bijzondere titel. 
§ 2.3 Verdeling na opvolging onder algemene titel 
Ingeval er meerdere deelgenoten gerechtigd zijn tot een gemeenschap, 
moet allereerst gekeken worden naar het karakter van de figuur van de 
verdeling84, vooraleer men de vraag kan beantwoorden onder welke titel 
de deelgenoot die een goed uit een gemeenschap uiteindelijk toegedeeld 
krijgt, het desbetreffende goed houdt. 
Erflater A laat drie erfgenamen na: В, С en D. Eenjaar na het open­
vallen van de nalatenschap delen В, С en D een tot de nalatenschap be­
horend goed aan В toe. A heeft het goed door levering op grond van koop 
verkregen. Vraag: onder welke titel houdt В na de verdeling het aan hem 
toegedeelde goed? 
Voor het oude recht kon deze vraag relatief eenvoudig beantwoord 
worden. Scheiding en deling had immers terugwerkende kracht en decla-
ratieve werking.85 Men werd geacht tot het goed in zijn geheel gerechtigd 
te zijn geweest vanaf het moment van het ontstaan van de onverdeeld­
heid. Dit is de fictie (of beter, teneinde niet in termen van gefingeerde fic­
ties te spreken: de juridische constructie, de aanschouwing die het recht 
geeft) welke destijds in de rechtshandeling van verdeling besloten lag. 
Het huidig BW breekt, zoals bekend, met deze regel. Art. 3:186 BW be­
paalt: 
"1. Voor de overgang van het aan ieder der deelgenoten toegedeelde is een levering 
vereist op dezelfde wijze als voor overdracht is voorgeschreven. 
2. Hetgeen een deelgenoot verkrijgt, houdt hij onder dezelfde titel als waaronder 
de deelgenoten dit tezamen vóór de verdeling hielden." 
Het antwoord op de gestelde vraag vloeit voor het huidig recht voort uit 
lid 2 en is gelijk aan het antwoord op hiervoor behandelde casus met één 
erfgenaam. In eindresultaat komt het ook overeen met de situatie die zou 
dan niet onder bijzondere titel is geschied (, waarna voorts de aard van die titel -
koop, schenking etc. - van belang is). De constatering, dat een goed onder algemene 
titel is verkregen heeft geen bijzondere consequenties andere dan gelegen in het 
feit, dat niet onder bijzondere titel is verkregen. Zo althans mijn voorlopige con-
clusie.", F. Molenaar, De boedelscheiding in het huidige en het komende recht, 
WPNR 5604 (1982), p. 244. 
84 Bekend is ook de discussie of een obligatoire rechtsverhouding ten grondslag dient 
te liggen aan de verdeling. Is in het systeem van het BW de verdeling een causaal 
gebeuren? Nu de verdeling uiteen valt in een obligatoire handeling - de verdeling -
en een zakenrechtelijk deel - de levering die de overgang bewerkstelligt -, kan deze 
vraag niet anders dan bevestigend beantwoord worden. Zie ook HR 28 nov. 1958, 
NJ 1959, 125 alsmede parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 1299. 
85 Art. 1129 oud BW. 
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ontstaan by scheiding en deling naar oud recht. Toch is dit antwoord niet 
geheel bevredigend omdat het lijkt te negeren dat er nog een schakel tus-
sen zit: de verdeling en - ter effectuering van de verdeling - de levering. 
Pleysier86 beschouwt art. 3:186 BW als zo ongeveer het dogmatisch on-
duidelijkste artikel in heel Boek 3. Ik vind dat het nogal meevalt, als men 
maar bereid is vernieuwde rechtsfiguren die de wetgever in petto heeft, 
aan te nemen. 
Het Romeinsrechtelijke systeem is - ruwweg gezegd - dat iedere deel-
genoot bij een verdeling in wezen zijn aandeel overdraagt - naar huidig 
BW: levert - aan de deelgenoot die het goed toegedeeld krijgt. Kan men 
onder het huidige BW de verkrijger van de aandelen beschouwen als 
rechtsopvolger onder bijzondere titel van die aandelen? Dat zou een 
vreemde constructie opleveren. Wanneer drie erfgenamen een huis onder-
ling verdelen, zodanig dat één erfgenaam het huis uiteindelijk toegedeeld 
krijgt, houdt deze dan de aandelen onder bijzondere titel? Als dat zo zou 
zijn, dan zou deze deelgenoot voor 1/3 gedeelte rechtsopvolger onder al-
gemene titel zijn en voor 2/3 gedeelte rechtsopvolger onder bijzondere ti-
tel. Dit heeft de wetgever niet wenselijk geacht. Volgens art. 3:182 BW 
wordt een rechtshandeling waartoe alle deelgenoten, hetzij in persoon, 
hetzij vertegenwoordigd, medewerken en krachtens welke een of meer 
van hen een of meer goederen der gemeenschap met uitsluiting van de 
overige deelgenoten verkrijgen, dwingend als een verdeling beschouwd. 
Een uitzondering wordt gemaakt wanneer een handeling strekt tot nako-
ming van een voor rekening van de gemeenschap komende schuld aan 
een of meer deelgenoten die niet voortspruit uit een rechtshandeling tus-
sen de deelgenoten (bijvoorbeeld een legaat). Dat neemt evenwel niet 
weg, dat men door verdeling uitvoering kan geven aan een verplichting 
uit een dergelijke rechtshandeling. In de hiervoor vermelde casus heeft 
dus een verdeling plaatsgevonden en krachtens art. 3:186 lid 2 BW houdt 
de verkrijgende deelgenoot het goed onder dezelfde titel als de deelgeno-
ten het goed tezamen vóór de verdeling hielden. 
Indien geen sprake is van een als een verdeling te kwalificeren rechts-
handeling, dan geldt art. 3:186 lid 2 BW niet. Als één van de drie erfgena-
men zijn aandeel in een tot de nalatenschap behorend goed met toestem-
ming van de derde erfgenaam, zie art. 3:190 lid 1 BW, verkoopt en levert 
aan de tweede erfgenaam en wanneer nadien een verdeling plaatsvindt 
waarbij deze erfgenaam het goed geheel toegedeeld krijgt, dan houdt hij 
het goed voor 1/3 gedeelte onder de titel koop en levering (overdracht) en 
voor 2/3 gedeelte onder de titel opvolging onder algemene titel krachtens 
erfrecht.87 
86 A.J.H. Pleysier, Over de betekenis van het woord 'titel' in art. 3.7.1.14a, WPNR 
5654 (1983); en: Moet onder het nieuw-B.W. de zgn. zakelijke overeenkomst in de 
verdelingsakte staan?, De Notarisklerk nr. 1280 (1991). 
87 Vergelijk parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 1298-1299; blijkens de memorie 
van antwoord vond de minister het niet raadzaam de wet af te stemmen op het uit-
zonderingsgeval dat er meerdere titels zijn waaronder de deelgenoot die het goed 
door verdeling verkrijgt, het goed vóór de verdeling hield. 
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Met de invoering van art. 3:186 BW is het de wetgever te doen geweest 
om de publiciteit die met de verdeling nieuwe stijl kan worden bereikt.88 
Met name bij verdeling van registergoederen is het van belang dat van de 
verdeling ook blijkt uit de openbare registers. Het stelsel der wet is dat 
iedere rechtshandeling waardoor de rechtstoestand van een registergoed 
gewijzigd wordt, zoveel mogelijk uit de openbare registers dient te blij-
ken. Men heeft daarnaast willen voorkomen dat de verdeling en levering 
als een rechtverkrijging van de aandelen onder bijzondere titel kon wor-
den beschouwd.89 Daarom heeft men de oorspronkelijke tekst gewijzigd 
waarbij het woord Overdracht' vervangen werd door 'overgang".90 Door lid 
291 werd dit nog duidelijker: de verkrijger houdt het goed onder dezelfde 
titel als waaronder de deelgenoten het tevoren hielden. Enkel voor de ti-
telvraag negeert men aldus de verdelingshandeling. 
De deelgenoot houdt het hem toebedeelde goed derhalve onder alge-
mene titel én bijzonder titel in de in het begin van deze paragraaf ge-
noemde casus. Onder algemene titel omdat hij voor het recht geacht 
wordt het gehele goed krachtens erfrecht te hebben verkregen, en daar-
mee dus ook onder bijzondere titel omdat zijn erflater het door koop en 
levering heeft verkregen en hij erflater in die rechtspositie is opgevolgd. 
Het recht negeert de verdeling en de voor de overgang vereiste levering 
niet, maar beschouwt degene die toegedeeld en geleverd krijgt als recht-
hebbende die het goed voortaan onder dezelfde titel houdt als waaronder 
de deelgenoten het voor de verdeling tezamen hielden. Men zou dit een 
fictie kunnen noemen, te vergelijken met de fictie van de ongeboren 
vrucht, art. 1:2 BW. Beter is: het voorstellen van feiten die geschied zijn, 
als niet geschied of omgekeerd. Anders gezegd: enkel voor de beantwoor-
ding van de vraag onder welke titel degene die een goed toegedeeld en 
geleverd heeft gekregen, het goed voortaan houdt, geeft het recht deze 
regel. Het recht bepaalt dat de verdeling en de levering enkel voor de ti-
telvraag buiten beschouwing moeten worden gelaten.92 
88 Zie parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 618: "Het derde lid van het artikel 
breekt met de zogenaamde declaratieve kracht der scheiding. Het gekozen stelsel, 
dat iedere rechtshandeling, waardoor de rechtstoestand van een registergoed gewij-
zigd wordt, uit de registers moet blijken, verzet zich er tegen, dat een verdeling 
anders dan een koop behandeld wordt. Ook bij de toewijzing van vorderingen is het 
gewenst, daaraan eerst na kennisgeving of betekening aan de schuldenaar gevolg 
toe te kennen." 
89 Zie parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 1298-1299 en Asser-Mijnssen-De Haan 
3-1, Zwolle 1992, nr. 535. 
90 De oorspronkelijke tekst van art. 3.7.1.14 lid 3 luidde: 
"3. De overdracht van het aan een ieder der deelgenoten toebedeelde dient te ge-
schieden op de wijze als voor overdracht van goederen in het algemeen is voorge-
schreven.", zie parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 620. 
91 Oorspronkelijk lid 4 van art. 3.7.1.14 van het ontwerp-Meyers. 
92 Vergelijk parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 618: "Het enige punt, waarop in 
het stelsel van het ontwerp de werking van een verdeling aan een declaratieve 
kracht doet denken, is dat een scheiding geen verandering in de titel, krachtens 
welke men houdt, brengt." 
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Art. 3:186 lid 2 BW bewerkstelligt niets meer en niets minder. De deelge-
noten aan wie het goed niet is toegedeeld en geleverd, worden overigens 
na de verdeling nog wel beschouwd rechthebbende te zijn geweest in de 
periode gelegen vóór de verdeling. De verdeling wordt door art. 3:186 lid 
2 BW niet weggeredeneerd alsof er nooit een onverdeeldheid heeft be-
staan.93 Terugwerkende kracht is bij verdeling uitgesloten. Het strookt 
eenvoudigweg niet met de rechtswerkelijkheid om, enkel omdat lid 2 van 
art. 3:186 BW indirect bepaalt dat de deelgenoot die een goed toegedeeld 
heeft gekregen, het goed niet krachtens verdeling houdt, de verdeling in 
haar geheel weg te denken alsof zij nooit zou hebben plaatsgevonden. 
Toch lezen we bij de jongste druk van Asser-Meijers-Van der Ploeg dat 
het voorschrift van art. 3:186 lid 2 BW beoogt de deelgenoten te brengen 
in de rechtspositie die zij ten opzichte van de hun toegedeelde goederen 
gehad zouden hebben onder het oude recht.94 Wanneer deze regel volgens 
Van der Ploeg wordt toegepast op de door het overlijden van de erflater 
ontbonden algehele gemeenschap van goederen, dan impliceert dit vol-
gens hem, dat zowel de langstlevende echtgenoot als iedere erfgenaam 
geacht wordt de hem toegedeelde goederen onmiddellijk bij het overlijden 
van de erflater verkregen te hebben en wel: 
a. de langstlevende echtgenoot voorzover deze verkreeg als langstlevende 
der in algehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten 
krachtens huwelijksgoederenrecht; en: 
b. iedere erfgenaam - daaronder begrepen de langstlevende echtgenoot 
als erfgenaam - krachtens erfopvolging en derhalve ten aanzien van de 
hem toegedeelde goederen tredend in de rechtspositie van de erf-
later.^ 
Dit betoog staat op gespannen voet met de afschaffing van terugwerken-
de kracht bij verdeling. Bovendien is het in strijd met het systeem van de 
wet dat de deelgenoot geacht wordt onmiddellijk bij het overlijden het 
goed verkregen te hebben. De wetgever gaat daar geenszins vanuit. Ik 
denk dat Van der Ploeg meer leest in art. 3:186 BW dan er in zit. 
Art. 3:186 lid 2 BW beoogt de deelgenoot na verdeling en levering die 
rechten en bevoegdheden te verlenen die de deelgenoten tezamen vóór de 
verdeling konden ontlenen aan hun titel, dat wil zeggen: hun wijze van 
verkrijging, bijvoorbeeld vererving. Om art. 3:186 lid 2 BW te kunnen in-
roepen is het noodzakelijk te stellen dat het goed ook door verdeling vol-
ledig is verkregen. Zonder verdeling en levering kan de deelgenoot geen 
beroep doen op deze bepaling, aangezien de gemeenschapsregels van titel 
3.7 dan van toepassing zullen zijn. 
93 Vergelijk de artikelen in afdeling 3 van titel 3.7, handelende over nietige en vernie-
tigbare verdelingen, alsmede art. 3:188 BW handelende over de verplichting van 
de overige deelgenoten schadevergoeding te betalen indien een toegedeeld goed 
wordt uitgewonnen of er stoornis optreedt, voortgekomen uit een vóór de verdeling 
ontstane oorzaak. 
94 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 465. 
95 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 465a. 
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Een voorbeeld ter verduidelijking. A heeft een registergoed door koop en 
levering (onder bijzondere titel) van X verkregen. Ten tijde van A's ver­
krijging was een inschrijfbaar feit niet ingeschreven, bijvoorbeeld dat X 
zelf het registergoed onder een voorwaarde heeft verkregen. A overlijdt. 
В, С en D zijn zijn erfgenamen. Vóór A's overlijden werd de voorwaarde 
alsnog ingeschreven. A heeft niet de gelegenheid gehad een beroep te 
doen op art. 3:24 BW. В krijgt het registergoed toegedeeld. Kan degene te 
wiens behoeve de voorwaarde strekt, na het in vervulling gaan van de 
voorwaarde stellen dat ten tijde van B's verkrijging krachtens verdeling 
de voorwaarde was ingeschreven? Neen, hij houdt immers het register­
goed na verdeling en levering in zijn geheel krachtens erfrecht en juist 
daarom ook krachtens koop en levering. В kan er zich met andere 
woorden op beroepen dat ten tijde van A's verkrijging onder bijzondere 
titel de voorwaarde niet was ingeschreven zodat art. 3:24 BW hem 
bescherming verleent. 
In dit voorbeeld kan erfgenaam В voor een beroep op derdenbescher-
ming niet volstaan met te melden dat hij erfgenaam is. Hij zal toch ook 
moeten aangeven dat hij het goed toegedeeld en geleverd heeft gekregen 
vooraleer hij met gebruikmaking van art. 3:186 lid 2 een beroep kan doen 
op derdenbeschermingsbepalingen. Doet hij dat niet, dan zal hem te­
gengeworpen kunnen worden dat er nog een gemeenschap ten aanzien 
van het registergoed bestaat en dat daarom de regels van beheer (art. 
3:170 BW) op handelingen met betrekking tot het registergoed van toe­
passing zullen zijn. Daarnaast hebben de overige deelgenoten achteraf 
gezien (dus na de verdeling), vóór de verdeling niet zonder recht het ge-
bruik en het genot van het gemeenschappelijke goed gehad. Onjuist is 
daarom de zienswijze als zou lid 2 beogen de tussenliggende onverdeeld-
heid in het niet te doen verdwijnen. Juist de verdeling en levering is de 
'titel' voor een beroep op art. 3:186 lid 2 BW. Deze bepaling beoogt echter 
niet terugwerkende kracht of iets dat daarop lijkt weer in te voeren. 
De hiervoor weergegeven casuspositie maakt ook duidelijk, dat wan-
neer de gezamenlijke verkrijging van de deelgenoten een opvolging onder 
algemene titel inhoudt, voor de beantwoording van de titelvraag in wezen 
nog verder terug moet worden gegaan. Bij opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht en fusie neemt men de volledige rechtspositie van de 
voorganger over; bij boedelmenging is dat niet zo nu bij die opvolging on-
der algemene titel juist niet wordt opgevolgd in vermogensrechtelijke 
(contractuele) rechtsbetrekkingen. 
Van der Ploeg96 meent dat wanneer de langstlevende in één kavel de 
goederen worden toegedeeld die hem krachtens huwelijksgoederenrecht 
en krachtens erfrecht toekomen, hij de in de kavel begrepen goederen in 
dezelfde verhouding verkrijgt als waarin zijn aandeel krachtens huwe-
lijksgoederenrecht staat tot zijn aandeel als erfgenaam. Maar daarmee is 
het verhaal nog niet af. 
96 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 465a. 
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Vergelijk hiermee de casus in het zogenaamde 'Vier-huizen'-arrest.97 X 
en Y zijn met elkaar in algehele gemeenschap van goederen gehuwd. Zij 
hebben twee dochters. Moeder Y overlijdt. Tot de ontbonden huwelijksge-
meenschap, waarvan de nalatenschap van Y deel uitmaakt, behoren vier 
huizen. De dochters verkrijgen bij de verdeling in 1959 het hoofdrecht 
met betrekking tot deze huizen (de *blote eigendom'), en vader X verkrijgt 
het vruchtgebruik. In het testament is een uitsluitingsclausule opgeno-
men. Een van de dochters is eveneens in algehele gemeenschap gehuwd. 
Dit huwelijk wordt door echtscheiding ontbonden. Haar ex stelt dat aan-
gezien moeder voor de helft tot de huwelijksgemeenschap gerechtigd was, 
slechts één huis onder de uitsluitingsclausule viel. De Hoge Raad oordeel-
de dat de verdeling in 1959 insloot een verdeling van Y's nalatenschap: 
"Uit art. 1129 BW vloeit voort dat de vrouw de haar toen toegedeelde bloot 
eigendom van twee huizen geacht moet worden "onmiddellijk" te hebben verkre-
gen krachtens dezelfde rechtsgrond als die uit hoofde waarvan zij tezamen met 
haar zuster die nalatenschap heeft verkregen, nl. krachtens erfopvolging als erf-
genaam van de moeder. Daaraan doet niet af dat die nalatenschap bestond in een 
aandeel in de huwelijksgemeenschap waarin de moeder met de vader van de 
vrouw was gehuwd, en dat derhalve om tot verdeling van de gemeenschappelijke 
goederen te geraken tevoren of te zelfder tijd ook deze huwelijksgemeenschap 
tussen de vader enerzijds en de beide erfgenamen anderzijds verdeeld diende te 
worden en dan ook - bij dezelfde akte - is verdeeld. Het Hof heeft daarom terecht 
geoordeeld dat de vrouw geacht moet worden beide huizen geheel uit de nalaten-
schap van de moeder te hebben verkregen, zodat deze huizen als gevolg van voor-
melde testamentaire bepaling geen van beide vallen in de gemeenschap waarin zij 
met de man gehuwd was." 
Duidelijk is dat de Hoge Raad met deze redenering niet teruggaat naar 
de eerste rechtverkrijging onder algemene titel, de verkrijging krachtens 
boedelmenging, en ook niet naar de laatste verkrijging onder bijzondere 
titel. Dat was in de casus van het arrest ook niet van belang omdat het 
ging om de uitsluitingsclausule die enkel werking had voor wat betreft 
hetgeen krachtens erfrecht - de tweede rechtverkrijging onder algemene 
titel - werd verkregen. De twee dochters waren enkel krachtens erfrecht 
tot de huizen gerechtigd. 
Stel A en В zijn in algehele gemeenschap van goederen gehuwd. Zij 
hebben twee kinderen. A overlijdt. Tot de ontbonden huwelijksgemeen­
schap behoort de echtelijke woning. De echtelijke woning is destijds door 
A gekocht. Aan hem is ook ten titel van koop geleverd. Alle tot de ont­
bonden huwelijksgemeenschap behorende goederen worden aan В toege­
deeld, de twee kinderen krijgen overbedelingsvorderingen op B. Daarmee 
wordt ook de nalatenschap verdeeld. Onder welke titel houdt В de wo­
ning? 
Als A als de formele verkrijger van de echtelijke woning valt aan te 
merken (aan A is geleverd), dan is В (in ieder geval na ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap) voor de helft tot de woning gerechtigd krachtens 
97 HR 11 mei 1984, NJ 1985, 527; zie over dit arrest A.J.H. Pleysier, Enige gedachten 
over het Vier huizen arrest', WPNR 5798-5799 (1986). 
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boedelmenging. De verkrijging krachtens boedelmenging is een verkrij­
ging onder algemene titel. A en В worden geacht bij de overdracht geza­
menlijk te hebben verkregen: A op grond van overdracht en В op grond 
van boedelmenging. Het overlijden van A brengt een tweede verkrijging 
onder algemene titel met zich. Op zoek naar de titel op grond waarvan В 
de woning na de verdeling houdt, moet men zich goed realiseren dat er in 
wezen twee gemeenschappen zijn die verdeeld worden, welke gemeen­
schappen door twee verschillende wijzen van verkrijging onder algemene 
titel zijn ontstaan. Hetgeen В krijgt toegedeeld, houdt hij onder dezelfde 
titel als waaronder de deelgenoten tezamen het voor de verdeling hielden. 
Vóór de verdeling van de nalatenschap hield В de woning voor de helft 
krachtens boedelmenging, terwijl de erfgenamen (inclusief В die een 
kindsdeel heeft) de woning voor de andere helft krachtens erfrecht hiel­
den. Vóór het overlijden van A hield A de woning voor de helft krachtens 
overdracht en В voor de helft krachtens boedelmenging. Het transparan­
te karakter van opvolging onder algemene titel krachtens boedelmenging 
brengt met zich dat we verder terug moeten naar de laatste verkrijging 
onder bijzondere titel. Ergo: uiteindelijk houdt В de woning krachtens 
boedelmenging en erfrecht en daarom ook krachtens overdracht. Alle tus­
sen de overdracht en de verdeling liggende verkrijgingen onder algemene 
titel kunnen we voor de vraag onder welke titel В uiteindelijk houdt, weg­
denken. Anders geformuleerd: voor de vraag onder welke titel men een 
goed houdt, moeten we vanwege het transparante karakter van rechtsop­
volging onder algemene titel kijken naar de laatste verkrijging onder bij­
zondere titel. 
§ 2.4 Translatief of declaratief? 
Met opzet heb ik het tot nu toe nog niet gehad over translatieve en decla-
ratieve werking. In de literatuur bestaat discussie over de vraag of de 
verdeling nieuwe stijl translatief of declaratief van karakter is.98 
Uitgangspunt is de wettelijke regeling. Daarin komen de begrippen 
translatief en declaratief in het geheel niet voor. Men mag zich daarom 
98 Op grond van een reeks van arresten moet aangenomen worden dat de verdeling 
naar oud recht declaratief van karakter is. Zie behalve het arrest van 31 aug. 1849, 
W 1050 (een oordeel van de 'Kamer van Vacantie'), waarin de Hoge Raad nog uit­
ging van translatieve werking: HR 7 april 1876, W 3971; HR 14 januari 1887, W 
5388; HR 16 maart 1900, W 7410; HR 17 maart 1916, W 9958 en HR 11 mei 1928, 
NJ 1928, p. 1385. Uit deze arresten blijkt dat steeds twee aspecten een grote rol 
spelen: het niet van toepassing zijn van leveringshandelingen zoals voor over­
dracht is voorgeschreven en de terugwerkende kracht van verdeling conform art. 
1129 oud BW. Tevens blijkt uit deze arresten dat de regel van art. 1129 oud BW 
niet beperkt was tot nalatenschappen. 
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allereerst afvragen wat deze begrippen materieel voor betekenis hebben, 
afgezien van hun waarde voor de rechtstheorie." 
De literatuur is kostelijk verdeeld over de vraag of de verdeling nieuwe 
stijl declaratief of translatief is. In die discussie is echter niet geheel dui-
delijk wat men eigenlijk onder deze twee begrippen moet verstaan. 
Voorts kan men de vraag stellen of deze twee begrippen wel eikaars te-
genpolen zijn; elkaar dus uitsluiten. 
Kleyn100 verstaat onder 'translatieve scheiding* de 'scheiding* als titel 
van eigendomsoverdracht; hij acht het onderscheid alleen van belang in 
relatie tot het onderscheid zaaks- en boedelgemeenschap. Verdeling van 
een zaaksgemeenschap is translatief omdat het voor de deelgenoten één 
van de wijzen van beschikken over hun aandelen is, terwijl bij de boedel-
gemeenschap de nadruk valt op het geheel. Scheiding is bij een boedel-
gemeenschap een collectieve beschikkingsdaad over het geheel; men be-
schikt over de goederen, niet over de aandelen. De aanwastheorie sluit 
daarop aan. Scheiding van een boedelgemeenschap is declaratief.101 
Het translatieve stelsel houdt in dat de scheiding wel een van over-
dracht te onderscheiden rechtshandeling is, maar voor de verkrijging 
krachtens scheiding gelden overigens de bepalingen voor de levering: 
scheiding is in hoofdzaak een variatie van de overdracht en werkt in het 
algemeen niet terug.102 Het declaratieve stelsel houdt in dat de verkrij-
ging krachtens scheiding een vaststellend karakter heeft. Hoogstens zijn 
hierop eigen vormvoorschriften van toepassing, maar niet die van leve-
ring. In het algemeen werkt scheiding terug. Daartussen bestaat het de-
claratieve stelsel samengaand met leveringsformaliteiten: hoewel de 
scheiding een vaststellend karakter heeft, zijn de leveringsbepalingen 
niettemin toepasselijk voor sommige goederen (op naam). Is aan deze 
vormvoorschriften voldaan, dan werkt de scheiding niettemin terug. Dit 
laatste stelsel Hjkt veel op dat van het huidig BW. 
Van der Burght103 betoogt dat de declaratieve werking zit in het feit 
dat de ex-deelgenoten door de enkele overeenkomst tot de hun toebedeel-
de goederen gerechtigd worden, zonder dat enige formaliteiten vereist 
zijn, waarna hij concludeert dat gebroken is met zowel de terugwerkende 
kracht als de declaratieve werking, zonder dat nochtans gesproken kan 
worden van translatief effect. 
Van Mourik104 vindt dat beslissende betekenis toekomt aan de ont-
staansgrond van de ontbonden gemeenschap. Als de toestand een over-
gangssituatie voorstelt (bijvoorbeeld een nalatenschap of ontbonden hu-
welijksgemeenschap of maatschap), dan zal de verdeling declaratief van 
99 Die sterk benadrukt wordt door E.A.A. Luijten, Declaratief of translatief. Het 
rechtskarakter van de verdeling na de invoering van het nieuwe vermogensrecht, 
WPNR 6075-6076 (1993). 
100 W.M. Kleyn, De boedelscheiding, Arnhem 1969, p. 112-115. 
101 Zie ook voor de oudere opvattingen: W.M. Kleyn, a.w., p. 129-131. 
102 W.M. Kleyn, a.w., p. 132. 
103 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, р. 3Θ3-3Θ4. 
104 M.J.A. van Mourik, Erfrecht, Zwolle 1992, p. 153. 
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aard zijn. Zijns inziens is de verdeling aanwijzend van aard. Zij brengt 
geen overdracht teweeg. Als men verdeling en levering tezamen be-
schouwt, kan men wel spreken van een translatief gebeuren.105 
Hartkamp106 meent kennelijk dat de declaratieve werking verscholen 
zit in het feit dat naar oud recht wilsovereenstemming voldoende was om 
de verdeling tot stand te brengen en dat leveringshandelingen niet nodig 
waren. Hij schrijft: 
"Gebroken wordt derhalve met de declaratieve kracht van de scheiding (enkele 
wilsovereenstemming is immers niet meer voldoende) en (daarmee) met de te-
rugwerkende kracht daarvan (art. 1129 BW; vgl. Comp. no. 82), zij het dat de ver-
krijger het goed blijft houden onder dezelfde titel krachtens welke de deelgenoten 
het goed vóór de verdeling reeds hielden (lid 2)." 
Volgens Van der Ploeg107 moet onder declaratieve werking worden ver-
staan, dat men bij verdeling geen onverdeelde aandelen in de tot de nala-
tenschap behorende goederen tussen de erfgenamen overdraagt, doch dat 
zij aanwijst welke goederen in het erfdeel van iedere erfgenaam vallen. 
Hij betoogt, dat juist omdat voor de overgang een levering is vereist, de 
verkrijger het goed voor het geheel toegedeeld wordt en geen aandelen 
overgedragen worden, er sprake is van declaratieve werking.108 In bewer-
king van de elfde druk van deel Erfrecht uit de Asser-serie, acht hij ech-
ter de hele discussie onvruchtbaar: het gaat niet om de benaming van de 
rechtshandeling doch om haar inhoud.109 
Luijten110 en Meijer111 vinden dat de declaratieve werking behouden 
is en verscholen zit in lid 2 van art. 3:186 BW. Declaratieve werking 
houdt in dat de verdeling geen wijze van eigendomsverkrijging is, maar 
slechts aanwijst aan welke deelgenoot het goed alleen toekomt. 
Molenaar112 verstaat onder de declaratieve werking van de boedel-
scheiding dat deze aanduidt, uit welke goederen het aandeel in de ge-
meenschap dat men reeds had, bestaat. 
Lubbers113 omschrijft de declaratieve werking van de verdeling aldus, 
dat door de enkele afspraak hoe een onverdeeldheid verdeeld gaat wor-
105 M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Monografieën NBW, deel B-9, Deventer 1990, p. 
59-60. 
106 A.S. Hartkamp, Compendium van het vermogensrecht volgens het nieuwe Burger-
hjk Wetboek, Deventer 1988, nr.148. 
107 P.W. van der Ploeg, Scheiding van aandelen op naam in een NV onderscheidenlijk 
van aandelen in een BV, NV 1980 (58), nr. 6, p. 95. 
108 Asser-Meijers -Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1988, nr. 458. 
109 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 464. 
110 Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 320 en E.A.A. 
Luijten, Declaratief of translatief. Het rechtskarakter van de verdeling na de 
invoering van het nieuwe vermogensrecht, WPNR 6075-6076 (1993). 
111 Zie ook W.R. Meijer, Kiezen of delen, Enkele beschouwingen over de boedelschei-
ding, intreerede Heerlen 1986, p. 11. 
112 F. Molenaar, De boedelscheiding in het huidige en het komende recht, WPNR 5604 
(1982), p. 241. 
113 A.G. Lubbers, Van scheiden en delen, intreerede Amsterdam, Deventer 1977, p. 3-
4. 
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den, de zelfstandige eigendomsverkrijging geëffectueerd wordt. Daartoe 
behoeven geen leveringshandelingen te worden verricht. 
Huijgen114 onderscheidt twee gevolgen van de declaratieve werking. 
Op de eerste plaats dat de verdeling slechts aanwijst uit welke goederen 
het aandeel in een gemeenschap bestaat. De titel van verkrijging is dan 
niet meer de verdeling, maar dezelfde titel als waaronder de deelgenoten 
het goed in gemeenschap hebben verkregen. Op de tweede plaats dat 
geen levering van het aldus toegedeelde goed meer nodig is. Terugwer-
kende kracht heeft in zijn visie niets te maken met declaratieve werking. 
Verschillende schrijvers maken geen keuze tussen translatief of decla-
ratief, zoals Van der Burght116, Mellema-Kranenburg116 en Van der 
Ploeg in zijn bewerking van de elfde druk van deel Erfrecht uit de Asser-
serie, alsmede Pleysier, die vindt dat de nieuwe regeling geen vlees, maar 
ook geen vis is, maar die desalniettemin toch neigt naar de opvatting dat 
de declaratieve werking behouden is gebleven.117 Lubbers118 wijst erop 
dat aan terugwerkende kracht niet noodzakelijkerwijs declaratieve wer-
king verbonden is, gelijk translatieve werking terugwerkende kracht niet 
hoeft uit te sluiten. Uit zijn betoog lijkt te volgen dat declaratieve wer-
king translatieve werking uitsluit. 
Zoals we zien: het is maar van welke kant men het probleem bena-
dert.119 De ene schrijver grijpt de hoofdregel van lid 1 - dat levering ver-
eist is - aan om te betogen dat er geen sprake meer is van declaratieve 
werking maar dat de verdeling translatiefis, de andere schrijver grijpt de 
nadere bepaling in lid 2 aan om te betogen dat er juist wel sprake is van 
declaratieve werking. 
Het antwoord op de vraag of een verdeUng declaratief of translatief is, 
ligt dus besloten in de betekenis die men geeft aan deze begrippen. Als 
men de diverse opvattingen in de literatuur bekijkt, dan valt op dat 
sommige schrijvers de nadruk leggen op de wijze waarop men goederen 
verkrijgt bij verdeling, terwijl anderen de nadruk leggen op de gevolgen 
van de verdeling: hoe ziet het recht de positie van degene die een goed 
toegedeeld en geleverd heeft gekregen. Als men bij de betekenis die men 
aan deze begrippen hecht, uitgaat van deze verschillende uitgangspun-
ten, dan komt men bijna noodzakelijkerwijs tot een verschillende beant-
woording van de vraag of een verdeling translatief of declaratief is. 
114 W.G. Huijgen, Declaratieve werking van de boedelscheiding exit?, Practicum 
Nieuw BW, BW-krant jaarboek 1991, Arnhem 1991, p. 30 e.v.. 
115 Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 384. 
116 T.J. Mellema-Kranenburg, Tekst en Commentaar Nieuw Burgerlijk Wetboek, De-
venter 1990, p. 156. 
117 A.J.H. Pleysier, Over de betekenis van het woord 'titel' in art. 3.7.1.14a, WPNR 
5654 (1983). 
118 A.G. Lubbers, Van scheiden en delen, intreerede Amsterdam, Deventer 1977, p. 8. 
119 Zie ook W.C.L. van der Grinten, Scheiding en deling van de gemeenschap naar gel-
dend en komend recht, Luiten-bundel Een kapitein, twee schepen, Zwolle 1984, p. 
143 e.V.. 
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De discussie over translatief/declaratief is terug te brengen tot een kwes-
tie van begripsverwarring120 en doet denken aan de door Pitlo uit een 
kinderboek aangehaalde parabel van de gekleurde bal. Twee heren ko-
men op een kruispunt van links en rechts op een gekleurde bal af. De een 
zegt tegen de ander dat de bal blauw van kleur is, de ander beweert dat 
de bal geel is. Ze krijgen ruzie. Na geconstateerd te hebben dat noch de 
een noch de ander het ingenomen standpunt wijzigt, vervolgen ze ieder 
hun weg, nog eenmaal achterom kijkend. Dan zien ze dat de andere kant 
van de bal de door de ander beweerde kleur heeft.121 
Ik meen dat de declaratieve werking weliswaar niet geheel is afge-
schaft, maar de verdeling toch translatief is geworden. Dat de gevolgen 
van de verdeling in lid 2 door de wetgever anders wordt geconstrueerd 
dan bij een gewone overdracht, neemt niet weg dat dezelfde wetgever le-
vering vereist voor de totstandkoming van de verdeling en ook overigens 
de deelgenoten na verdeling en levering beschouwt als rechthebbenden in 
de periode gelegen vóór de verdeling. Het translatieve karakter van de 
verdeling zegt namelijk op zich niets over de vraag onder welke titel de 
verkrijger het goed houdt. Zo ook Huijgen, Van Straaten en Schoordijk, 
welke laatste de tegenstelling declaratief-translatief een schijntegenstel-
ling noemt.122 Een aantal argumenten heb ik voor deze opvatting. 
KLeyn onderscheidt in zijn dissertatie verschillende stelsels van verde-
ling.123 Aan de verdeling kunnen verschillende eisen gesteld zijn en 
rechtsgevolgen verbonden zijn, te weten: 
a. al dan niet terugwerkende kracht; 
b. het al dan niet noodzakelijk zijn van het stellen van leveringshande-
lingen, al dan niet met betrekking tot de aandelen van de deelgenoten; 
с de gevolgen van een verdeling met betrekking tot daden van beschik­
king ten aanzien van de aandelen; 
120 Vergelijk M.J.A. van Mourik, Boedelscheiding zonder levering, in het bijzonder bij 
onroerend goed, WPNR 6030 (1991), die wyst op de verwarring omtrent de beteke­
nis van de begrippen declaratief en translatoir. 
121 A. Pitlo, Evolutie in het privaatrecht, Groningen 1972, p. 82. 
122 H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, Zwolle, 
1983, p.137: "Wanneer twee personen scheiden en delen, dan heeft de handeling de 
strekking dat de ene deelgenoot aan wie een zaak niet toegescheiden wordt van 
zijn aandeel in een gemeenschappelijke zaak afziet en de andere deelgenoot, aan 
wie de zaak wel toebedeeld wordt, in zijn rechten bevestigt, m.a.w. verklaart wie 
de gemeenschap in bepaalde rechten opvolgt (het declaratieve aspect). Deze han­
deling heeft tevens tot strekking het aandeel in een gemeenschappeUjke zaak op 
een ander te doen overgaan (het translatieve aspect). Hierbij valt te bedenken, dat 
het translatieve aspect aan het declaratieve niet in de weg staat, omdat een over­
dragen tegelijkertijd een zich terugtrekken inhoudt."; vergelijk ook W.G. Huijgen, 
Practicum Nieuw BW, В W-krant jaarboek 1991, Arnhem 1991, p. 30 e.v. en J.C. 
van Straaten, Kadaster, openbare registers en derdenbescherming, Deventer 1992, 
p. 207. 
123 W.M. Иеуп, De boedelscheiding, Arnhem 1969, hoofdstuk V. 
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d. er vindt al dan niet aanwas plaats bij de deelgenoot/verkrijger; als er 
geen aanwas plaatsvindt, dan wordt de verkrijger beschouwd het goed 
te hebben verkregen door overdracht van de aandelen. 
Al deze aspecten kunnen bij de oordeelsvorming over de vraag of een 
scheiding declaratief dan wel translatief is, een rol spelen. Laten we deze 
aspecten eens los op de regeling van de verdeling in het huidig BW. 
ad a. Naar huidig BW is er geen terugwerkende kracht meer. 
ad b. Naar huidig BW dienen leveringshandelingen gesteld te worden, 
behalve bij de ouderlijke boedelverdeling (art. 4:1167 tweede zin BW). 
ad с Wanneer een deelgenoot een beperkt recht op zijn aandeel heeft 
gevestigd, dan komt dit beperkt recht te rusten op het goed voor zover dit 
bij de verdeling door die deelgenoot wordt verkregen, voor het overige 
wordt het goed van dit beperkt recht bevrijd op het moment van de leve­
ring na verdeling, art. 3:177 lid 1 BW. Een beperkt gerechtigde op een 
aandeel dient echter medewerking te verlenen aan de verdeling, aldus 
art. 3:177 lid 2 BW. 
ad d. Naar huidig BW is er geen sprake van overdracht van de aande­
len, maar van overgang van het aan ieder der deelgenoten toegedeelde. 
Overdracht van aandelen is wel mogelijk, maar dan betreft het een recht-
verkrijging onder bijzondere titel. Wanneer echter aan de omschrijving 
van art. 3:182 BW is voldaan, dan is er een verdeling, met het rechtsge­
volg van art. 3:186 lid 2 BW. 
Alles tegen elkaar afwegende, lijkt de opvatting gerechtvaardigd dat naar 
huidig BW de verdeling zowel translatieve alsook declaratieve trekken 
heeft. De verdeling is translatief doordat er leveringshandelingen moeten 
worden gesteld om de verdeling te effectueren. De verdeling bezit echter 
ook een zeker transparant en declaratief karakter: voor de vraag onder 
welke titel gehouden wordt, kijkt men door de verdeling heen naar de 
daaraan voorafgaande wijze van verkrijging.124 Aldus lijkt het alsof de 
verkrijging krachtens verdeling een verkrijging onder algemene titel is, 
maar toch is dat niet zo: verkrijging krachtens levering na verdeling is 
een verkrijging onder bijzondere titel. De wet bepaalt echter dat voor de 
vraag onder welke titel men vervolgens het goed houdt, de verkrijging 
krachtens levering na verdeling dient te worden genegeerd. 
De begrippen translatief en declaratief zijn niet eikaars tegenpolen. Zij 
behandelen verschillende aspecten van de verdeling. De een ziet op de 
wijze waarop men goederen bij verdeling verkrijgt, de ander op de gevol­
gen van een verkrijging krachtens verdeling. In bepaalde opzichten kan 
men de verkrijging krachtens verdeling ook wel zien als een verkrijging 
onder bijzondere titel. 
124 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 618. 
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§ 2.5 Het begrip rechtsopvolging onder algemene titel in de litera-
tuur 
Bij het onderzoek naar het wezen van de rechtsopvolging onder algemene 
titel zal ik in het hierna volgende een overzicht geven van de verschillen-
de omschrijvingen van het begrip in de literatuur. Hierbij merk ik op dat 
de onderstaande omschrijvingen veelal de erfrechtelijke verkrijging onder 
algemene titel op het oog hebben. Dit komt waarschijnlijk deels omdat 
schrijvers het begrip veelal in erfrechtelijke context behandelen, maar 
deels ook omdat schrijvers zich bij het formuleren van de omschrijving 
door de erfrechtelijke rechtsopvolging hebben laten leiden. 
Reeds Hugo de Groot onderkende het verschil tussen de verkrijging 
van een vermogen en de verkrijging van enkele zaken.125 Heusler126 be-
nadrukt sterk de omvang van de opvolging onder algemene titel: 
"Daraus ergiebt sich nun auch, dass die Universalsuccession durchaus nicht alle 
Rechtsverhältnisse, in denen ein Mensch steht oder gestanden hat, sein ganzes 
Vermögen, zu umfassen braucht; das Recht gewährt den einheitlichen Rechtstitel, 
kraft dessen man succediert, einer beliebigen Summe von Rechtsverhältnissen, 
nach Maassgabe des Bedürfnisses, das dafür besteht. Ob das ganze Vermogen 
oder nur gewisse Bestandtheile desselben übergehen, ist rechtlich gleichgültig; 
genug, dass das was übergeht, unter einheitlichem Rechtstitel übergeht. So stellt 
etwa die eine Rechtsordnung für die Erbfolge die Forderung des Uebergangs aller 
Rechtsverhältnisse des Erblassers auf, wie das die romische gethan hat; eine 
andere wird sich begnügen, nur bestimmte Gattungen von Rechtsverhältnissen 
unter den einheitlichen Rechtstitel zu stellen, kraft dessen sie übergehen, etwa 
die personlichen Schuldverpflichtungen weglassen und nur die Activen als 
Gegenstand der Universalsuccession behandeln." (Cursivering van nüj, LV.) 
Vóllmar127 noemt als kenmerk van rechtsopvolging onder bijzondere titel 
dat daarbij één of enkele rechten afzonderlijk worden overgedragen. 
Rechtsopvolging onder algemene titel vindt volgens hem plaats wanneer 
een vermogen als een geheel van rechten en verplichtingen op een of 
meer anderen overgaat. Bij erfopvolging bijvoorbeeld treedt de erfgenaam 
in het algemeen in de rechten en verplichtingen van de erflater, wiens 
gehele vermogen (of een evenredig deel daarvan) met alle lasten en lus-
ten op de erfgenaam overgaat. Hij vindt dat rechtsopvolging onder alge-
mene titel alleen kan plaatsvinden in de gevallen bij de wet voorzien. 
125 H. de Groot, Inleidinge tot de Hollandsche Rechts-geleerdheid, uitgave verzorgd 
door S.J. Fockema Andreae en R. Fruin, deel 1, Arnhem 1895, p. 45. "§ 6. Want het 
gunt iemand alsoo by uiterste wille werd gemaeckt, het selve behoort hem toe ter-
stond пае de dood des makers, oock voor de levering, sulcks dat hy aentael heeft 
tot de saecke: waer irme de uiterste wille vande handelingen verschilt. Maer alsoo 
t hooft-stuck van de uiterste wille is erflatinghe, de welcke behoort niet tot de be-
kooming van enckele saecken (waer van wy hier spreken) maer tot de bekooming 
van iet geheels, so sullen wy de verhandeling van sodanige makinge tot daer toe 
uitstellen, te meer alsoo door de makinge, des erfgenaems recht werd gemindert.'' 
126 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 18Θ6, 
p. 535-536. 
127 H.F.A. Völlmar, Nederlands Burgerlijk Recht, eerste deel, Zwolle 1951, пг. 10. 
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Land128 noemt het recht van erfgenaamschap het recht om op te volgen 
in het vermogen van een overledene. Hij spreekt van de overgang van het 
gehele vermogen, 'successio per universitatem'. Deze overgang doet zich 
volgens hem ook voor bij overlijden, bij boedelmenging én bij art. 1702 
oud BW. i29 
Svüjling130 vergelijkt opvolging onder algemene titel met het vestigen 
van bewind. Hij vindt dat vestiging van bewind zeer nauw verwant is aan 
rechtverkrijging onder algemene titel. Een dergelijk beheersrecht kan be-
paalde bevoegdheden verlenen met betrekking tot een 'ganse' erfenis. In 
aansluiting op de terminologie, die de bezwaring van afzonderlijke rech-
ten constitutieve overdracht (onder bijzondere titel) noemt, zou hij ook 
hier van constitutieve overdracht (onder algemene titel) willen spreken: 
"Krachtens de beschikking, die het subject van het vermogen neemt, komt op de 
boedel als geheel de zakelijke last van het bewind te rusten. Soms ontstaat zulk 
een alomvattende beheersmacht zelfs buiten toedoen van hem, wie het bezwaarde 
vermogen toekomt." 
Zo oordeelt hij ook over faillietverklaring: aan het vonnis van faillietver-
klaring ontleent de curator in het faillissement onder meer het recht om 
over alles wat de schuldenaar bezit en verwerft, overeenkomstig de bepa-
lingen der Faillissementswet bestuur te voeren. Om een constitutieve 
overdracht onder algemene titel gaat het volgens hem eveneens, als op 
een nalatenschap een vruchtgebruik wordt gevestigd. Op de nalaten-
schap in haar geheel komt dan krachtens de beschikking van de erflater 
een zakeUjke belasting te rusten. 
De bewindvoerder, de curator in het faillissement of de vruchtgebrui-
ker van een erfenis mag echter niet met een erfgenaam gelijk worden ge-
steld. De eigendom der nalatenschap gaat niet op deze rechtverkrijgers 
over, maar wordt te hunnen behoeve enkel gesplitst. Slechts in een deel 
van de eigendom volgen zij 'constitutioneel' op. 
Diephuis131 maakt onderscheid tussen bijzondere en algemene opvol-
ging; 'Singular'- en TJniversalsuccession', 'successio in rem' en 'per uni-
versitatem'. Opvolging onder algemene titel is een opvolging in het geheel 
of een evenredig deel van al de rechten van een persoon, voor zover die 
voor overgang vatbaar zijn. Er wordt niet iets uit de kring van iemands 
vermogen afgescheiden om op een ander over te gaan, maar er treedt een 
ander voor het geheel of een zeker deel van dat vermogen in zijn plaats. 
Men volgt op in het geheel, in de lusten en lasten, rechten en verplichtin-
gen, baten en schulden, tezamen. De overgang van al wat hiertoe behoort 
is daarvan zelf het gevolg: "onmiddellijk in het geheel opvolgende, volgt 
128 N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, 3e deel, Haarlem 1902, p. 2. 
129 Dit artikel bepaalde - kort gezegd - dat bij de ontbinding van een rechtspersoon het 
batig saldo tussen de leden of aandeelhouders onderling verdeeld wordt. Zie § 2.1.8. 
130 J. Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, deel 1, Algemene beginselen, 
Haarlem 1948, p. 317-319. 
131 G. Diephuis, Het Nederlandsch Burgerlijk Recht, 2e deel, Groningen 1885, p. 35 
e.v.. 
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men middellijk op in al wat daarvan een deel uitmaakt", aldus Diephuis. 
Hij beperkt opvolging onder algemene titel krachtens boedelmenging tot 
de boedelmenging die plaatsvindt bij het ontstaan der huwelijksgemeen-
schap. 
Meijers132 stelt de onderscheiding van verkrijging van goederen onder 
algemene en die onder bijzondere titel voorop. De onderscheiding is vol-
gens hem van belang voor de vraag of de verkrijger de positie van een 
derde inneemt of als voortzetter van de volledige rechtspositie van zijn 
voorganger moet worden beschouwd. In verband met dit rechtsgevolg 
vindt rechtsopvolging onder algemene titel alleen plaats, wanneer een 
'gans vermogen' op een ander overgaat. Een dergelijke overgang is zonder 
wettelijke basis noch onder het oude recht, noch onder het nieuwe recht 
geoorloofd. Meijers maakt daar wel de kanttekening bij, dat hieruit nog 
niet volgt dat ten aanzien van alle goederen verkrijging onder algemene 
titel mogelijk is; de wet en een overeenkomst kunnen anders bepalen. 
Pitlo133 gaat uitvoerig in op het onderscheid tussen opvolging onder al-
gemene titel en opvolging onder bijzondere titel. Van opvolging onder al-
gemene titel is volgens hem sprake als men opvolgt in een geheel vermo-
gen of een evenredig deel daarvan. Van opvolging onder bijzondere titel is 
volgens hem sprake als men in een bepaald goed of in verscheidene be-
paalde goederen opvolgt. Bij verkrijging onder algemene titel zet men de 
juridische persoon van de rechtsvoorganger voort. Het beginsel van opvol-
ging onder algemene titel wordt in het erfrecht aangeduid met de spreuk: 
le mort saisit le vif; de dode stelt de levende in de plaats. De verkrijger 
onder algemene titel zet de juridische persoon van de voorganger voort. 
Hij volgt in het geheel of in een evenredig deel op, zodat hij zowel in de 
passiva als in de activa treedt. De voortzetting van eens anders juridische 
persoonlijkheid betekent in zijn zienswijze dat in de rechtsbetrekking 
geen enkele wijziging wordt teweeggebracht. De goede of kwade trouw 
waaronder de voorganger een goed bezeten heeft, zet de opvolger voort. 
Zijn persoonlijke trouw is irrelevant. De verkrijging onder algemene titel 
is altijd massaal en komt van rechtswege tot stand. 
Hij noemt als gevallen van verkrijging onder algemene titel voor ons 
recht: erfopvolging, waaronder hij tevens de opvolging door de staat in 
een onbeheerde nalatenschap verstaat, boedelmenging bij huwelijk en de 
fusie van rechtspersonen. Interessant is dat hij voorstelt ook de opvolging 
in vermogenscomplexen, die een zekere eenheid vormen zonder rechts-
persoonlijkheid te bezitten, tot de verkrijging onder algemene titel te re-
kenen. Hij geeft als voorbeeld134 de ondermaat als bedoeld in art. 7A: 
1678 BW. De submaat volgt op in het geheel of in een evenredig deel van 
de maatschapsportie. 
132 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 307. 
133 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
312-313. 
134 Naast de handelszaak en de maat- en vennootschap. 
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Het begrip is volgens Pitlo dus niet door zichzelf bepaald, elk rechtssys-
teem kan er een andere inhoud aan toekennen. Zo noemt hij het Franse 
recht, dat aan het begrip verkrijging onder algemene titel een ruimere 
strekking toekent dan ons recht; het Franse recht vat daaronder ook de 
verkrijging die alle roerende of alle onroerende zaken doet overgaan of-
wel een evenredig deel van een van beide. 
Vegter136 verlangt voor opvolging onder algemene titel dat tenminste 
een vermogen overgaat. Hij vindt niet dat bij opvolging onder algemene 
titel altijd tevens schulden moeten overgaan. Tot het 'universitas vermo-
gen' rekent hij niet de schulden in het algemeen, maar slechts de ver-
haalsaansprakelijkheid: 
"Als minimumvereiste in ons recht, zo lijkt het, wordt voor opvolging onder 
algemene titel gesteld, dat een vermogen opgevat in de door mij verdedigde zin 
moet overgaan. Het begrip opvolging onder algemene titel lijkt zo nauw verbonden 
te zijn met het Universitasbegrip." 
Hartkamp136 spreekt van rechtverkrijging onder algemene titel wanneer 
het gehele vermogen van de rechtsvoorganger of een evenredig deel daar-
van op de verkrijger overgaat, in tegenstelling tot rechtverkrijging onder 
bijzondere titel, waardoor een bepaald aangewezen goed wordt verkre-
gen. Rechtverkrijgenden onder algemene titel zijn in zijn opvatting de 
wettelijke en testamentaire erfgenamen, de Staat die zich in het bezit 
stelt van de onbeheerde nalatenschap, de echtgenoten bij het ontstaan 
der huwelijksgemeenschap en de rechtspersoon die bij een fusie het ver-
mogen van een of meer andere rechtspersonen verkrijgt. Opmerkelijk is 
dat hij zonder nadere motivering opvolging onder algemene titel bij boe-
delmenging ook beperkt tot de boedelmenging die plaatsvindt bij het ont-
staan der huwelijksgemeenschap. 
Hijma-Olthof137 noemen opvolging onder algemene titel opvolging in 
een geheel vermogen of een evenredig deel daarvan. Deze schrijvers vin-
den dat opvolging slechts in drie gevallen plaatsvindt, te weten: erfopvol-
ging, boedelmenging en fusie. De verkrijging onder algemene titel is vol-
gens hen per definitie derivatief. Belangrijke verschillen tussen verkrij-
ging onder algemene titel en bijzondere titel zijn dat bij verkrijging onder 
algemene titel de verkrijger de volledig de rechtspositie van zijn voorgan-
ger voortzet; hij verlengt als het ware de 'eerste hand'. Bij verkrijging on-
der bijzondere titel is de verkrijger echter 'tweede hand', met een nieuwe, 
eigen rechtspositie. Voorts noemt hij de overgang van passieve vermo-
gensbestanddelen (verplichtingen) als belangrijk kenmerk. Verkrijging 
onder bijzondere titel brengt volgens hem in beginsel geen overgang van 
verplichtingen met zich. 
135 J.B. Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en Duits 
recht, Deventer 1989, p. 35. 
136 Asser-Hartkamp 4-II*, Zwolle 1985, nr. 379. 
137 Jac. Hijma en M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, De-
venter 1990, nr. 100. 
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Recapitulerend kunnen de volgende omschrijvingen van het begrip op-
volging onder algemene titel worden opgesomd, welke tezamen het nor-
maal-type van opvolging onder algemene titel kenschetsen: 
- opvolging in het geheel of in een evenredig deel van iemands vermo-
gen;138 
- opvolging in de rechten en plichten;139 
- opvolging in rechtsbetrekkingen;140 
- verkrijging van twee kwaliteiten;141 
- voortzetting van de volledige rechtspositie van de voorganger;142 
- overgang van een 'gans' vermogen op een ander;143 
- voortzetting van de juridische persoon van de rechtsvoorganger;144 
- opvolging in vermogenscomplexen;145 
- opvolging in activa en passiva;146 
- massale verkrijging van rechtswege;147 
- opvolging in het geheel of een evenredig deel van al de regten eener 
persoon, voor zover die voor overgang vatbaar zijn;148 
- opvolging in het geheel, in de lusten en lasten, regten en verpligtingen, 
baten en schulden, tezamen;149 
- overgang 'en bloc' van het totaal van de aan een subject toekomende 
rechten, van een vermogen op een opvolger;150 
- overgang van een vermogen als eenheid, zonder dat voor de verschil-
lende goederen leveringshandelingen nodig zijn;151 
138 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
312; G. Diephuis, Het Nederlandsen Burgerlijk Recht, 2e deel, Groningen 1885, p. 
36; Pitlo-Reehuis, Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer 1994, nr. 91 en A.S. de 
Blécourt, Kort begrip van het Oud-Vaderlands Burgerlijk recht, bewerkt door 
H.F.W.D. Fischer, Groningen 1967, nr. 199. 
139 Klaassen-Eggens-Lurjten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 9-10. 
140 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
313. 
141 J.J.R. Polman, Een greep uit de saisine, Dijk-bundel Met recht verenigd, Arnhem 
1986, p. 117. 
142 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 30-
31; J.B. Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en 
Duits recht, Deventer 1989, p. 30; Jac. Hijma en M.M. Olthof, Compendium van 
het Nederlands vermogensrecht, Deventer 1990, nr. 100. 
143 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 30-
31. 
144 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
312-313. 
145 Pitlo-Gerver e.a., a.w., p. 312. 
146 Pitlo-Gerver e.a., a.w., p. 312-313. 
147 Pitlo-Gerver e.a., a.w., p. 313., alsmede H. Wammes, De gemeenschap naar 
komend recht, Deventer 1988, p. 16-17. 
148 G. Diephuis, Het Nederlands Burgerlijk Recht, 2e deel, Groningen 1885, p. 36. 
149 H.J. Snijders en E.B. Rank-Berenschot, Goederenrecht, Deventer 1994, nr. 156. 
150 J. Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, deel 1, algemene beginselen, 
Haarlem 1948, p. 317 en Asser-Mijnssen-De Haan 3-1, Zwolle 1992, nr. 245. 
151 J.B. Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en Duits 
recht, Deventer 1989, p. 35. 
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- verkrijging van rechtswege, derhalve zonder dat levering nodig is;162 
- verlenging van de eerste hand door de opvolger.163 
Direct valt op dat deze omschrijvingen wel iets met elkaar gemeen heb-
ben, maar dat ze overigens op diverse punten van elkaar verschillen. De 
diversiteit aan omschrijvingen toont aan dat het een begrip is dat nogal 
moeilijk in één omschrijving te vangen is. Bij het lezen van al deze om-
schrijvingen voelt men wel aan wat ongeveer bedoeld wordt, maar het 
lijkt alsof geen enkele schrijver de spijker op de kop slaat. 
De ene schrijver legt bij de omschrijving van het begrip meer nadruk 
op het subject, de persoon die vervangen wordt, de ander op de overgang 
zelf, de wijze waarop rechtsopvolging onder algemene titel plaatsvindt en 
weer een ander op het object, datgene wat overgaat. Deze driedeling 
(meer nadruk op subject, object of overgang) dient men overigens niet 
strikt op te vatten. Elke omschrijving bevat elementen van elk van deze 
drie categorieën waarin ik ze gemakshalve heb verdeeld. 
Wanneer men nu de drie in de wet genoemde wijzen van rechtsopvol-
ging onder algemene titel toetst aan de omschrijvingen die de literatuur 
geeft aan het begrip, dan valt op dat alleen erfopvolging en juridische fu-
sie passen bij de omschrijvingen, terwijl boedelmenging veelal niet beant-
woordt aan de criteria, verborgen in de hierboven vermelde omschrijvin-
gen. Hiervoor heb ik reeds opgemerkt dat schrijvers het begrip rechtsop-
volging onder algemene titel veelal omschrijven vanuit en in de context 
van de erfopvolging. 
Bij boedelmenging gaan niet de plichten in de zin van de persoonlijke 
gebondenheid over op de andere echtgenoot. Dat geschiedt pas na ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap en dan nog enkel voor wat betreft de 
gemeenschapsschulden (schuldenaar voor de helft, art. 1:102 BW). 
Op de huwelijksgemeenschap, waartoe de ene echtgenoot medegerech-
tigd is, is slechts verhaal mogelijk voor de schulden van de andere echt-
genoot. De persoon van de ene echtgenoot wordt bij boedelmenging niet 
voortgezet of opgevolgd, aangezien deze gewoon blijft voortbestaan. 
Evenmin wordt opgevolgd in rechtsbetrekkingen: wanneer X met A 
een overeenkomst heeft gesloten, dan wordt wanneer A met В huwt of 
reeds gehuwd is zonder het maken van huwelijkse voorwaarden, В niet 
mede partij in de rechtsbetrekking X-A.154 
Het hoeft bij boedelmenging bovendien niet altijd zo te zijn dat het ge­
heel of een evenredig deel van iemands vermogen, of zo men wil activa, 
verkregen wordt. Immers, bij beperkte gemeenschappen vallen slechts de 
door de wet of de huwelijkse voorwaarden omschreven goederen in de 
152 Asser-Meü'ers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 458, noot 360. 
153 Jac. Hijma en M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, De-
venter 1990, nr. 100. 
154 Zie Hof Amsterdam 5 okt. 1967 NJ 1969, 49 en HR 12 april 1985, NJ 1985, 662: 
"De enkele omstandigheid dat echtgenoten in gemeenschap van goederen zijn 
gehuwd, brengt niet mee dat de ene echtgenoot voor door de andere echtgenoot 
aangegane verbintenissen kan worden aangesproken." 
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huwelijksgemeenschap. Bij de algehele gemeenschap van goederen wor-
den de echtgenoten over en weer voor nooit meer dan de helft van ieders 
vermogen (vermogen als saldo van activa en passiva) rijker of armer. In 
die zin zou men kunnen spreken van opvolging of beter verkrijging voor 
de helft van het vermogen van de andere echtgenoot onder gelijktijdig 
verlies van de helft van het eigen vermogen. Het eindresultaat is dat ie-
dere echtgenoot voor de helft gerechtigd is in het totaal van de vermogens 
der echtgenoten van voor het huwelijk. 
Tenslotte: bij de (algehele) gemeenschap van goederen kunnen niette-
min goederen privé blijven op grond van art. 1:94 leden 1 en 3 BW, de 
uitsluitingsclausule en de verknochtheid. Over de vraag in hoeverre op 
grond van deze artikelen goederen privé blijven of in de gemeenschap 
vallen kom ik in deel II uitgebreid terug. 
Wanneer we dit beeld van de werking van boedelmenging voor ogen 
houden, dan komen we tot de conclusie dat een aantal hiervoor weergege-
ven omschrijvingen niet helemaal of zelfs helemaal niet bij boedelmen-
ging als wijze van rechtsopvolging onder algemene titel passen. 
Het significante verschil tussen erfopvolging en juridische fusie aan de 
ene kant en boedelmenging aan de andere kant is - zoals hiervoor al op-
gemerkt - dat bij de eerste twee vormen altijd personen ophouden te be-
staan. Bij erfopvolging is dit de erflater en bij juridische fusie is er altijd 
ten minste één verdwijnende rechtspersoon. Ik geloof dat dit verschil er 
de belangrijkste oorzaak van is dat men met het plaatsen van het begrip 
boedelmenging als rechtsopvolging onder algemene titel in het systeem 
van ons recht zoveel moeite heeft. 
Bij het omschrijven van het begrip wordt veelal beeldspraak gebruikt. 
Zo wordt gesproken over het voortzetten van de (juridische) persoon of 
het verkrijgen van twee kwaliteiten. Deze beeldspraak leidt tot schizo-
frenie. De opvolger onder algemene titel gaat niet door het leven als een 
gespleten persoon. De erfgenaam zet niet de persoon van de erflater 
voort, maar op hem gaan de vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen 
van erflater over. Om met Van der Grinten166 te spreken: men moet zich 
realiseren dat het voortzetten van de persoon van de erflater beeldspraak 
is en dat het beeld niet de werkelijkheid bepaalt, maar de werkelijkheid 
wordt uitgedrukt in het beeld 
Bij het omschrijven van het begrip worden de drie wijzen van opvol-
ging onder algemene titel steeds tot voorbeeld genomen. Bij slechts enke-
le schrijvers ontwaar ik een zeker abstraheren van de inhoud en de aard 
van het begrip uit de verschillende wijzen van opvolging onder algemene 
titel. Zo bijvoorbeeld Pitlo en met name Heusler. Pitlo merkt terecht op 
dat we misschien verder moeten gaan en ook de opvolging in vermogens-
complexen die een zekere eenheid vormen zonder rechtspersoonlijkheid 
155 Zie de noot onder HR 17 jan. 1964, NJ 1965, 126 in A.Ae. 1964 (13), nr. 6, p. 112. 
74 
Het begrip rechtsopvolging onder algemene titel 
te bezitten, zoals een onderneming of een maat- of vennootschap, tot de 
verkrijging onder algemene titel moeten rekenen.156 
Pitlo schrijft naar mijn mening terecht dat de inhoud van dit begrip 
door elk rechtssysteem anders kan worden ingevuld.157 Wanneer een 
rechtssysteem ook bepaalde andere rechtsfiguren schaart onder dit be-
grip, dan wordt bijna automatisch de materiële inhoud van het begrip 
verwaterd. Er komen nieuwe kenmerken bij die het voorheen niet had en 
die ten dele niet overeenkomen met de kenmerken die de andere rechtsfi-
guren hebben die onder het begrip vallen. In het verlengde hiervan ligt, 
dat in de tijd genomen het begrip ook van karakter kan veranderen. Ik 
verwijs hier naar het hiervoor behandelde aspect van het dynamische ka-
rakter van samengestelde rechtsbegrippen. 
De hierboven genoemde omschrijvingen doen nog steeds goede dienst 
als omschrijving van het normaal-type van rechtsopvolging onder alge-
mene titel, maar op zoek naar het significante kenmerk of de significante 
kenmerken, kunnen zij grotendeels niet meer dienen. De vraag dringt 
zich nu op, of het niet zinvol is tot een herbepaling te komen van de in-
houd van het begrip opvolging onder algemene titel voor het thans gel-
dend recht. 
Heusler omschrijft in zijn Institutionen des deutschen Privatrechts158 
in duidelijke bewoordingen waar het bij de rechtsopvolging onder alge-
mene titel in feite om gaat. Rechtsopvolging onder algemene titel bete-
kent in de opvatting van Heusler niet meer en niet minder dan dat er één 
rechtsgrond of rechtstitel is die de verkrijging, of zo men wil opvolging, 
bewerkstelligt. Afzonderlijke leveringshandelingen voor de verschillende 
categorieën goederen zijn niet vereist. Evenmin is vereist dat de overgang 
ook schulden omvat.159 De titel is algemeen en heeft ook dito goederen-
rechtelijk gevolg. Rechtsopvolging onder algemene titel heeft het karak-
ter van een abstracte verkrijging. 
Wat de omvang en de gevolgen van een bepaalde rechtsopvolging on-
der algemene titel zijn, wordt niet bepaald door het begrip zelf, doch door 
156 Pitlo-Gerver e.a., Het systeem van het Nederlands privaatrecht, Arnhem 1990, p. 
312. 
157 Pitlo-Gerver e.a., a.w., p. 312: "Het begrip is niet door zichzelf bepaald, elk rechts-
systeeem kan er een andere inhoud aan toekennen.'' 
158 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, 
p. 535-536. 
159 Hij voert de romeinsrechtelijke figuur van de 'arrogatio' aan als voorbeeld van een 
figuur waarbij enkel activa overgaan en niet tevens schulden; Andreas Heusler, In-
stitutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, p. 536: "Darum wird 
nicht sowohl vom Standpunkte der formalen juristischen Logik aus, als von dem 
der wirthschaftlichen Betrachtungsweise die in der römischen hereditas hergestell-
te Erbfolge in das gesammte Gut des Erblassers als die vollendetste Form der Uni-
versalsuccession erscheinen; denn der formalen juristischen Logik, welche in der 
Einheit des Rechtstitels für den Uebergang einer Mehrheit von Vermógensrechts-
verhaltnissen das maassgebende Kriterium der Universalsuccession erblickt, ist 
auch bei jenen Formen primitiverer Wirtschaftsperioden schon völliges Genüge ge-
leistet." (Cursivering van mij, LV.) 
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de geheel eigen regels van iedere wijze van rechtsopvolging onder alge-
mene titel afzonderlijk. In feite wordt aldus de wijze waarop vermogen 
(goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen) overgaat, losgekoppeld van 
de omvang en de rechtsgevolgen van de overgang.160 Het begrip rechtsop-
volging onder algemene titel heeft dan alleen betrekking op het eerste. 
Voor Heusler is niet bepalend wat overgaat: of het gehele vermogen 
overgaat of slechts bepaalde bestanddelen, het is hem eender: van belang 
is dat datgene wat overgaat, onder 'einheitlichen Rechtstitel' overgaat. 
Met deze eenheid in titel van verkrijging, hangt een tweetal andere as-
pecten ten nauwste samen. Op de eerste plaats dat de wetgever voor ogen 
heeft gehad dat het bij een dergelijke overgang om een onbepaald aantal 
goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen zal gaan. De verschillende 
wijzen van opvolging onder algemene titel brengen met zich, dat de over-
gang weliswaar ziet op een onbepaald aantal goederen, schulden en/of 
rechtsbetrekkingen, maar dat achteraf wel bepaalbaar is wat aan goede-
ren, schulden en/of rechtsbetrekkingen is overgegaan. Op de tweede 
plaats vloeit uit dit onbepaalde karakter van de opvolging onder algeme-
ne titel bijna noodzakelijkerwijs voort, dat voor de overgang geen nadere 
goederenrechtelijke uitvoeringshandelingen in de vorm van leverings- of 
overnemingshandelingen worden verricht. 
Aan het specialiteitsbeginsel wordt indirect voldaan doordat het veelal 
gaat om een geheel vermogen dat onder algemene titel overgaat. Juist de 
eenheid van de goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen die over-
gaan, brengt de specialiteit met zich. Het zijn alle goederen, schulden en/ 
of rechtsbetrekkingen van erflater die overgaan; bij fusie gaat het om het 
gehele vermogen van de verdwijnende rechtspersoon, boedelmenging 
omvat in beginsel alle goederen en schulden der echtgenoten, behoudens 
twee in de wet genoemde categorieën van uitzonderingen en de mogelijk-
heid om bij huwelijkse voorwaarden een beperkte huwelijksgemeenschap 
in het leven te roepen. Ingeval bij huwelijkse voorwaarden wordt afgewe-
ken van de algehele gemeenschap, zal uit de voorwaarden moeten blijken 
in hoeverre van de regels der wettelijke gemeenschap wordt afgeweken, 
art. 1:121 lid 1 BW. Wordt een beperkte gemeenschap overeengekomen, 
dan kan worden aangesloten bij de twee in de wet geregelde beperkte 
gemeenschappen. Men kan ook zelf een geheel eigen beperkte gemeen-
schap in het leven roepen door in de huwelijkse voorwaarden daaraan in 
afwijking van de twee wettelijke stelsels, inhoud te geven. 
Het publiciteitsbeginsel wordt voldoende recht gedaan doordat een 
dergelijke overgang via openbare registers te achterhalen valt. Het over-
lijden van een persoon blijkt uit de registers van de burgerlijke stand. Uit 
het Centraal Testamentenregister kunnen eventueel gemaakte testamen-
ten worden achterhaald. Het bestaan van algehele gemeenschap van goe-
deren blijkt uit de registers van de burgerlijke stand. Uit het huwelijks-
goederenregister van de griffie van de plaats waar het huwelijk is vol-
trokken, kunnen eventueel gemaakte huwelijkse voorwaarden blijken. 
160 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, p. 9. 
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Fusie van rechtspersonen blijkt uit het desbetreffende openbaar register 
voor rechtspersonen: het stichtingen-, verenigingen- of handelsregister. 
Wat registergoederen betreft kan erop worden gewezen dat de plaatsge-
vonden overgang krachtens erfopvolging, boedelmenging en fusie, een 
voor inschrijving in de openbare registers als bedoeld in art. 3:16 BW vat-
baar feit is. 
De omschrijving die ik van opvolging onder algemene titel voorsta161, 
is min of meer een resultaat van de aftrekmethode: vergelijk alle ken-
merken van de door de wet als zodanig genoemde wijzen van opvolging 
onder algemene titel met elkaar en haal daaruit de kenmerken die ze 
gemeenschappelijk hebben. Niet bepalend voor het antwoord op de vraag 
of we te doen hebben met rechtsopvolging onder algemene titel is: 
- hetgeen overgaat of waarin opgevolgd wordt: of dit nu goederen en 
schulden zijn, of slechts goederen of bepaalde categorieën van goede-
ren of zelfs enkel bevoegdheden; 
- of men in het geheel of een evenredig deel opvolgt; 
- of de persoon van de voorganger voortgezet wordt; 
- of er verkrijging van rechtswege plaatsvindt;162 
- of het vermogen als eenheid overgaat. 
Bepalend is of dat datgene wat overgaat, onder 'einheitlichen Rechtstitel' 
overgaat, dat wil zeggen dat de nadruk ligt op de wijze waarop het recht 
de overgang construeert: dat verschillende goederen, schulden en/of 
rechtsbetrekkingen overgaan op basis van één titel of rechtsgrond, zon-
der dat bepaald dient te worden wat precies overgaat. De goederen, 
schulden en/of rechtsbetrekkingen die overgaan zijn onbepaald, maar wel 
bepaalbaar. Onbepaald, omdat voor de overgang niet constitutief vereist 
is dat deze goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen als zodanig af-
zonderlijk benoemd worden. Bepaalbaar, omdat wel aangegeven moet 
kunnen worden welke goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen zijn 
overgegaan. Dit element van onbepaaldheid hangt nauw samen met het 
ander, laatste element, namelijk dat voor de overgang geen nadere uit-
voeringshandelingen (leverings- en overnemingshandelingen) hoeven te 
worden gesteld. Met andere woorden: opvolging onder algemene titel is de 
opvolging in of de verkrijging van een onbepaald aantal goederen, schul-
den en I of rechtsbetrekkingen, welke opvolging of verkrijging gebaseerd is 
op één titel, de rechtsgrond of rechtvaardiging voor de opvolging of de ver-
ini In navolging van Heusler. 
162 Zie ook F. Molenaar, De boedelscheiding in het huidige en het komende recht, 
WPNR 5604 (1982), p. 244-245; onder verkrijging van rechtswege verstaat Mole-
naar dat voor de verkrijging geen bepaalde rechtshandeling nodig is, doch dat zij 
het noodzakelijk gevolg is van een ander rechtsfeit of rechtshandeling waarmede 
het intreden van een ander rechtsgevolg wordt beoogd. Deze zienswijze lijkt mij 
niet juist. Bij boedelmenging en fusie zal het zeker ook de bedoeling van partijen 
z\jn dat vermogen overgaat. Slechte verkrijging krachtens erfrecht zal in de meeste 
gevallen niet beoogd worden door erflater en erfgenamen. Terecht stelt hij dat het 
begrip Van rechtswege' zich niet voor overdrachtelijke toepassing leent. 
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krijging, zonder dat voor de verkrijging van de afzonderlijke goederen, 
schulden en I of rechtsbetrekkingen levering, schuld- dan wel contracts-
overneming is vereist. Daarbij geldt dat het weliswaar gaat om een onbe-
paald aantal goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen, maar dat het 
wel bepaalbaar is welke goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen on-
der algemene titel overgaan. 
Wanneer deze kenmerken als criteria worden genomen voor de classi-
ficering van andere overgangen, dan komt opvolging of verkrijging onder 
algemene titel veel vaker voor dan de wet ons op het eerste gezicht doet 
geloven. 
Op de eerste plaats kan de figuur van aanwas worden genoemd. Door 
afstand van het aandeel in een huwelijksgemeenschap treedt aanwas 
op.163 Aanwas treedt ook op wanneer vruchtgebruik ten behoeve van 
twee of meer personen op een algemeenheid van goederen is gevestigd en 
één van hen overlijdt.164 Ten slotte kan aanwas optreden door verwer-
ping van een nalatenschap.165 Verwerping van een nalatenschap kan ook 
een geheel nieuwe verkrijging inhouden. 
Opvolging onder algemene titel doet zich ook voor bij de opvolging door 
de Staat wanneer er geen erfgenamen zijn (art. 3:80 BW noemt deze op-
volging niet; opvolging door de Staat is geen er/bpvolging, de Staat zal 
zich in het bezit van de nalatenschap moeten stellen).166 
In het erfrecht kan nog worden gewezen op de verkrijging die plaats-
vindt krachtens een ouderlijke boedelverdeling, art. 4:1167 BW. Men 
dient bij deze wijze van verkrijging te onderscheiden tussen enerzijds de 
overgang van vermogen bij overlijden en anderzijds de overgang krach-
tens de ouderlijke boedelverdeling. Ook al vinden deze beide overgangen 
op één juridisch ondeelbaar moment na elkaar plaats, er blijft sprake van 
tweeërlei verkrijging. 
Voor het komend recht kan worden gewezen op de verkrijging van het 
wettelijk vruchtgebruik door de langstlevende echtgenoot volgens wets-
ontwerp 17 141. Voor wat betreft het vennootschapsrecht kan worden 
gewezen op art. 7.13.1.15 lid 4 en 7.13.1.16 lid 2 NBW; bij uittreding van 
een vennoot gaat zijn aandeel van rechtswege over op de overblijvende 
vennoten en indien in de overeenkomst van vennootschap is bepaald, dat 
in geval van de dood van één der vennoten de vennootschap voortduurt 
163 Art. 1:103 e.v. BW. 
164 Art. 3:203 lid 2 BW. 
165 Art. 4:1105 BW. 
166 H. Wammes, De gemeenschap naar komend recht, Deventer 19ΘΘ, p. 16-18; Zie cok 
de memorie van toelichting bij de wijziging van het erfrecht in 1920: "Staat einde­
lijk iemand zóó alleen op de wereld, dat hij echtgenoot noch magen heeft, dan ver-
valt zijn nalatenschap aan den Staat. Ons recht beschouwt den Staat evenwel niet 
als erfgenaam: hij erft het nagelaten vermogen niet, maar neemt het als onbeheerd 
goed tot zich, omdat er zich niemand op doet, die er aanspraak op maken kan.'' Ci-
taat gevonden in WPNR 2554 (1918), p. 547. Volgens het NBW verkrijgt de Staat 
enkel de goederen onder algemene titel, vergelijk art. 4.5.1.5b NBW en de opmer-
kingen in de memorie van antwoord Tweede Kamer, zitting 1962-1963, 3771, nr. 6, 
p. 116. 
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met zijn erfgenamen en zij dit beding niet met bekwame spoed afwijzen, 
dan gaat het aandeel op hen van rechtswege over. Zij gelden als één ven-
noot; tenzij anders met de erfgenamen wordt overeengekomen, zijn zij 
geen beherend vennoot. 
Het instellen van bewind over een vermogen, het aanstellen van een 
executeur-testamentair, de benoeming van een curator in een faillisse-
ment, het verlenen van een algemene volmacht volgens art. 3:62 BW en 
de benoeming of opvolging van bestuurders of leden van andere organen 
in rechtspersonen zijn allemaal rechtsfiguren die ook kunnen worden be-
schouwd als wijzen van opvolging onder algemene titel. Weliswaar ver-
krijgt men geen goederen of schulden, maar men volgt wel op in een on-
bepaald aantal bevoegdheden ten aanzien van een onbepaald aantal goe-
deren, schulden en/of rechtsbetrekkingen. Ten slotte wil ik nog wijzen op 
de overgang van rechtswege van rechten en verplichtingen uit arbeids-
overeenkomsten bij overdracht van een onderneming, art. 7A:1639bb BW 
en op art. 121 e.v. en 129 e.v. Wet toezicht Verzekeringsbedrijf 1993, 
waarin een soortgelijke regeling is opgenomen ter zake van de overgang 
van verzekeringsovereenkomsten. 
Men kan nu in navolging van Vegter verlangen dat tenminste een ver-
mogen dient over te gaan, wil sprake kunnen zijn van opvolging onder al-
gemene titel.167 Hem volgend, zou ik van opvolging onder algemene titel 
in eigenlijke zin willen spreken indien wordt opgevolgd in een vermogen. 
Indien niet wordt opgevolgd in vermogen, maar enkel in bevoegdheden 
ten aanzien van een onbepaald aantal goederen, schulden en/of rechtsbe-
trekkingen, zoals bij aanstellingen het geval is, dan zou kunnen worden 
gesproken van opvolging onder algemene titel in oneigenlijke zin. In het 
hierna volgende beperk ik mij tot de opvolging onder algemene titel in 
eigenlijke zin. 
§ 2.6 Gesloten systeem van opvolging onder algemene titel?/het 
specialiteits- en publiciteitsbeginsel 
§2.6.1 Overdracht onder algemene titel? 
Bij rechtsopvolging onder algemene titel wordt afgeweken van het prin-
cipe van afzonderlijke overdracht, het specialiteitsbeginsel. Deze afwij-
king bestaat hierin dat de verschillende goederen, schulden en/of rechts-
betrekkingen overgaan zonder dat leverings- dan wel overnemingshande-
lingen verricht hoeven te worden. Een zodanige overgang van gehele ver-
mogenscomplexen zonder levering is uitzondering. Zij kan alleen plaats-
vinden als de wet dit toelaat. 
167 J.B. Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en Duits 
recht, Deventer 19Θ9, p. 35. 
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Heusler168 noemt twee redenen169 waarom de wetgever een dergelijke 
overgang mogelijk maakt: 
1. Het is bezwaarlijk voor het rechtsverkeer om voor ieder afzonderlijk 
goed leveringshandelingen te verrichten: de echtgenoot die een goed 
verwerft gaat de helft niet nog eens overdragen aan de andere echtge-
noot. In het erfrecht is er niemand die de goederen kan overdragen 
aan de erfgenamen, de erflater is dood.170 
2. Er bestaat een innerlijke samenhang171 tussen de afzonderlijke goede-
ren: zij hebben aan één persoon toebehoord of zij vormen binnen het 
vermogen van een persoon een algemeenheid, zoals bij ondernemings-
vermogen. Het vermogen moet worden voortgezet door nieuwe rechts-
subjecten, zij het dat dit in het geval van een nalatenschap met meer-
dere deelgenoten veelal tot liquidatie leidt. 
In de gevallen waarbij door de wetgever een dergelijke overgang mogelijk 
is gemaakt, heeft hij met het oog op drie belangen steeds waarborgen in-
gebouwd: het belang van het rechtsverkeer dat de overgang voldoende 
duidelijk blijkt, het belang van schuldeisers en, indien het betreft over-
gang onder algemene titel die als gevolg van rechtshandeling plaatsvindt, 
het belang van overige direct belanghebbenden. 
De wet of de aard van het rechtsfeit dat de overgang bewerkstelligt, 
brengt met zich dat voldoende publiciteit gewaarborgd is (vooral met het 
oog op verschillende groepen schuldeisers). Zo is bij juridische fusie pu-
168 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, 
p. 534: "Nicht nach Belieben und Willkür der Parteien können Universalsuccessio-
nen geschaffen werden, sie treten nur ein in den Fällen, für die sie das Recht von 
vornherein zur Erreichung eines sonst gar nicht oder nur schwer zu erlangenden 
rechtlich relevanten Zweckes vorgesehen hat. Dieser Zweck ist theils schon in dem 
inneren Zusammenhange der mehreren Rechtsverhältnisse, um die es sich han-
delt, theils in der Unmöglichkeit oder in der für den Verkehr hinderlichen Um-
ständlichkeit der Herstellung von Separattiteln begründet. Einerseits also wird 
das Recht die Universalsuccession nur zur Verfügung stellen, wo die Vermögens-
verhältnisse eine ökonomische Einheit bilden und als solche auch in der Hand des 
neuen Erwerbers fortbestehen sollen, wie das bei der Erbfolge, bei der Succession 
in Handlungsgeschäfte der Fall ist; andrerseits fordert die Sicherheit des Verkehrs 
eine bescheidene Verwendung dieses, ich möchte fast sagen, abnormen Institutes." 
Vergelijk ook James Breit, Fusion und Aktienrechtsreform, ZHR 1931, p. 8. 
169 Deze redenen kunnen per categorie inhoudelijk uiteenlopen, J.J.R. Polman, Een 
greep uit de saisine, Dijk-bundel Met recht verenigd, Arnhem 1986, p. 101. 
170 In landen met Angelsaksisch recht heeft men de oplossing voor dit probleem ge-
vonden door de nalatenschap op een intermediair (executor of administrator) te la-
ten overgaan, die na vereffening van het vermogen het residu uitkeert aan de erf-
genamen. De overgang op de intermediair is er echter ook een onder algemene 
titel. 
171 Hermann Eichler, Institutionen des Sachenrechts, le Band, Allgemeiner Teil, 
Grundlagen des Sachenrechts, Berlijn 1954, p. 95: "Die Gesamtnachfolge im allge-
meinen gesehen beruht auf einem einheitlichen Erwerbsvorgang, der sich auf die 
Geschlossenheit des Vermögens oder der Vermögensmasse des bisherigen Rechts-
subjektes gründet." 
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blicatie bij het handels-, verenigingen- en/of stichtingenregister vooraf 
verplicht alsmede aankondiging in een landelijk verspreid dagblad (art. 
2:314 BW). Bij het overlijden van een persoon volgt uit het niet meer aan-
wezig zijn van de persoon al voldoende dat er een of meer nieuwe recht-
hebbenden in zijn plaats zijn getreden.172 En wanneer men in het rechts-
verkeer handelt met gehuwde personen, dan kan men het huwelijksgoe-
derenregime in principe altijd achterhalen door inzage in het huwelijks-
goederenregister. Men dient altijd bedacht te zijn op de mogelijkheid dat 
er algehele gemeenschap van goederen bestaat, nu de wet dit stelsel als 
wettelijk stelsel voorop stelt. 
De eisen van rechtszekerheid verlangen dat er slechts bescheiden ge-
bruik wordt gemaakt van een dergelijke figuur. De wet kent dus een ge-
sloten systeem van rechtsopvolging onder algemene titel. Dat wil zeggen: 
alleen wanneer de wet zulks bepaalt, treedt rechtsopvolging onder alge-
mene titel op. Het publiciteits- en specialiteitsbeginsel in het goederen-
recht brengt dit met zich. Dit laat echter onverlet dat men zich obligatoir 
kan verplichten tot overdracht van een geheel of evenredig deel van zijn 
(toekomstig) vermogen. Het Duitse BGB kent een verbod met betrekking 
tot overeenkomsten tot overdracht van en/of vestiging van vruchtgebruik 
op toekomstig vermogen en een aan vormvoorschriften gebonden overeen-
komst tot overdracht of vestiging van vruchtgebruik met betrekking tot 
tegenwoordig vermogen.173 
De vraag kan worden gesteld of het mogelijk dient te worden gemaakt 
dat vermogenscomplexen, waaronder ik in dit verband voornamelijk be-
grijp actieve vermogensbestanddelen, overgedragen kunnen worden door 
één algemeen werkende rechtshandeling, zonder dat steeds de voor de af-
zonderlijke bestanddelen van het betreffende vermogenscomplex voorge-
schreven leveringshandelingen hoeven te worden verricht. Zulk een over-
dracht of overgang zou dan onder de categorie rechtsopvolging onder al-
gemene titel in eigenlijke zin vallen. Deze gedachte komt vooral op bij 
vermogens die een zekere eenheid vertonen, zoals bijvoorbeeld onderne-
mingsvermogen. 
Deze constructie ligt op de eerste plaats voor de hand wanneer de titel 
op grond waarvan verkregen wordt (dus de rechtsbetrekking die ten 
grondslag ligt aan de verkrijging) een algemene is, dat wil zeggen: ziet op 
de verkrijging van meerdere goederen. Ik noem de koop van een onder-
neming174 of het in- en uittreden van vennoten van een personenvennoot-
172 Een verklaring van erfrecht moet door iedere belanghebbende bij de notaris kun-
nen worden verkregen, zie § 3.2. 
173 §310 en 311 BGB. 
174 Heusler voorspelde eind vorige eeuw al dat het handelsverkeer de erkenning van 
de overname van een onderneming onder algemene titel zou gaan afdwingen: "Uni-
versalsuccession ist ferner Uebemahme eines Handlungsgeschäftes mit Activen 
und Passiven; sollte das jetzt je noch nicht anerkannt werden wollen, so wird sich 
sicherlich der Handelsverkehr in nächster Zeit diese Anerkennung erzwingen. Alle 
diese Fälle können freilich als Analogien der Erbfolge angesehen werden, so dass 
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schap. Het is deze obligatoire rechtsbetrekking die voor wat betreft de 
goederenrechtelijke verkrijgingen, een algemeen karakter heeft. 
Op de tweede plaats ligt deze constructie voor de hand wanneer het 
recht een vermogen als algemeenheid ziet, zoals bijvoorbeeld een huwe-
lijksgemeenschap, nalatenschap of onderneming, of in het algemeen een 
afgescheiden vermogen. Het recht ziet een dergelijk vermogen als alge-
meenheid (de eenheidsgedachte) indien er bepalingen aan te wijzen zijn 
die een dergelijk vermogen op zich tot onderwerp van regelgeving nemen, 
en niet de afzonderlijke, tot dat vermogen behorende goederen en/of 
schulden.176 
Indien het recht een vermogen in bepaalde opzichten als object van re-
gelgeving neemt, dan wil dit nog niet zeggen dat aan een dergelijk vermo-
gen of algemeenheid zodanige zelfstandigheid toekomt, dat de afzonder-
lijke tot die algemeenheid behorende goederen en/of schulden zich ont-
trekken aan het goederenrechtelijk regime dat voor overdracht geldt. Het 
beste voorbeeld hiervoor is de nalatenschap. Erfgenamen hebben een 
rechtsvordering tot opvordering van de nalatenschap tegen al degenen 
die zonder recht of titel in het bezit zijn van de gehele of gedeeltelijke na-
latenschap. Iedere erfgenaam afzonderlijk kan voor zijn aandeel in de na-
latenschap opkomen (de 'hereditatis petitio').176 Specificatie van tot de 
nalatenschap behorende goederen is niet vereist. Als een erfgenaam de 
nalatenschap of zijn aandeel daarin echter wenst te verkopen en leveren, 
dan zal voor de overdracht van elk goed afzonderlijk levering noodzake-
lijk zijn, op de wijze als is voorgeschreven voor elke categorie van goede-
ren afzonderlijk, art. 7:48 BW. Men ziet dat het recht de nalatenschap in 
bepaalde opzichten beschouwt als eenheid, object, doch deze eenheidsge-
dachte niet zover doorvoert dat de nalatenschap als één goed overgedra-
gen kan worden. 
Zou het recht de nalatenschap als één overdraagbaar goed zien, dus 
als object, dan zou er geen sprake zijn van opvolging onder algemene ti-
tel, omdat dan het object van de opvolging één goed is. Het recht ziet der-
gelijke algemeenheden echter in dit opzicht nooit als één goed; het specia-
liteitsbeginsel dat met name een grote rol speelt bij overdracht, verzet 
zich tegen concrete toepassing van de eenheidsgedachte op dit punt. 
Meijers177 vindt dat er termen aanwezig zijn een algemeenheid van 
goederen te beschouwen als één rechtsobject indien: 
diese das Muster für sie bleibt.", Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Pri-
vatrechts, Band II, Leipzig 1886, noot 2, p. 533-534. 
175 Niet van belang is of er een innerlijke samenhang bestaat tussen de vermogensbes-
tanddelen, maar wel of het recht een vermogen als eenheid beschouwt omdat wet-
telijke bepalingen een dergelijk vermogen als object van regelgeving behandelen en 
niet de daartoe behorende afzonderlijke goederen en/of schulden; zie J. de Ruijter, 
Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in het Ontwerp-Burgerlijk 
Wetboek, Zwolle 1963, p. 51. 
176 Art. 4:881 jo. 1002 lid 2 BW. 
177 Deze opsomming is een samenvatting opgesteld door J. de Ruiter, Beschouwingen 
over de algemeenheid van goederen in het Ontwerp-Burgerlijk Wetboek, Zwolle 
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- bijzondere regels bestaan voor de wijze van vervreemding van de alge-
meenheid als geheel, afwijkend van de regels voor de vervreemding 
van de aandelen; 
- de rechthebbende tot de algemeenheid niet bevoegd is de onderdelen 
afzonderlijk te vervreemden en de schuldeisers, wier vorderingen bui-
ten de algemeenheid staan, die onderdelen ook niet afzonderlijk kun-
nen uitwinnen, zodat slechts de algemeenheid als geheel kan worden 
vervreemd en uitgewonnen; 
- de algemeenheid duidelijk van het overige vermogen van de rechtheb-
bende kan worden onderscheiden. 
Deze eenheidsgedachte kwam in het vervallen art. 3.4.2.9 lid 3 NBW te-
rug. Dit artikel was in feite een stap in de richting van een overdracht of 
overgang van een algemeenheid onder algemene titel. Art. 3.4.2.9 lid 3 
NBW (tevens ontwerp-Meijers) luidde: 
"1. Voor de levering van een algemeenheid van goederen wordt een akte vereist. 
2. De afzonderlijke tot de algemeenheid behorende goederen gaan niet op de 
verkrijger der algemeenheid over, zolang zij niet op de voor ieder van die goederen 
bepaalde wijze zijn geleverd. 
3. De omstandigheid, dat enige onderdelen der algemeenheid van goederen niet 
zijn geleverd, belet de overgang der algemeenheid niet, mits slechts haar hoofdbe-
standdelen zijn geleverd." (Cursivering van mij, LV.) 
Blijkens de parlementaire geschiedenis was er vanuit de Tweede Kamer 
nogal wat kritiek op dit artikel. Men zag niet welke zelfstandige functie 
het voorschrift dat voor de levering van een algemeenheid van goederen 
een akte vereist is, had, terwijl lid 2 nader vereiste dat de tot de alge-
meenheid behorende goederen op de voor ieder bepaalde wijze moeten 
worden geleverd om de overgang te bewerkstelligen. Voorts zou het derde 
lid in voorkomende gevallen aanleiding kunnen geven tot twijfel. Welke 
goederen kunnen immers aangemerkt worden als hoofdbestanddelen?178 
De bepaling werd uiteindelijk geschrapt omdat men de materie van de 
algemeenheid van goederen, met name voor zover het de onderneming 
betrof, afzonderlijk wilde bezien.179 Gewag werd gemaakt van een rege-
ling welke in de Boeken 6 en 7 wellicht opgenomen zou worden, met be-
trekking tot de gevolgen van overdracht van een algemeenheid voor de 
daartoe behorende schulden en verplichtingen en voor de ten laste en de 
ten bate van die algemeenheid lopende contracten. De materie van art. 
3.4.2.9 NBW zou in dat kader behandeld worden. Zij is uiteindelijk gere-
geld in art. 6:155 t/m 159 BW: schuld- en contractsoverneming.180 
Uit het systeem van de wet en uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het 
thans zonder uitdrukkelijke wettelijke basis niet mogelijk is een alge-
1963, p. 54, uit E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Lei-
den 1948, p. 137 e.V.. 
178 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 400-401. 
179 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 401. 
180 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 572. 
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meenheid van goederen oftewel een vermogen of een aandeel daarin, on-
der algemene titel over te dragen bij één algemeen werkende leverings-
handeling. Steeds is levering vereist zoals voorgeschreven voor de afzon-
derlijke, tot de algemeenheid behorende goederen. 
Een wettelijke uitzondering vormen bijvoorbeeld de art. 121 e.v. en 
129 e.v. Wet toezicht Verzekeringsbedrijf 1993: een verzekeraar kan bij 
schriftebjke overeenkomst en met schriftelijke toestemming van de Ver-
zekeringskamer, de rechten en verplichtingen uit of krachtens overeen-
komsten van schadeverzekering casu quo levensverzekering, aan een an-
dere verzekeraar overdragen zonder toestemming van degenen die aan de 
overeenkomsten rechten kunnen ontlenen. De toestemming van de Ver-
zekeringskamer treedt in de plaats van de toestemming van die derden. 
Een dergelijke overdracht kan betrekking hebben op alle of op een deel 
van dergelijke overeenkomsten. Met overdracht wordt overgang krach-
tens fusie gelijkgesteld. Vreemd is, dat de wet spreekt van overdracht 
van rechten en verplichtingen, terwijl waarschijnlijk bedoeld zal zijn dat 
de overeenkomsten zelf Overgedragen' oftewel overgenomen worden. 
Voorts kan worden gewezen op art. 7A:1639aa e.v. BW. Bij overgang 
van een onderneming als omschreven in art. 7A:1639aa BW, gaan de 
rechten en verplichtingen welke op dat tijdstip voor de werkgever voort-
vloeien uit een arbeidsovereenkomst tussen hem en een in die onderne-
ming werkzame arbeider, van rechtswege over op de verkrijger. Ook hier 
weer valt waar te nemen dat de wet niet spreekt over de overgang van de 
arbeidsovereenkomst op zich, maar van de rechten en verplichtingen. 
De behoefte een algemeenheid of een vermogen bij één rechtshandeling te 
kunnen overdragen bestaat niet alleen in het ondernemingsrecht, maar 
ook in het onderwijs en in de sociaal-culturele sector. Het gaat dan veelal 
om de overdracht van vermogen dat dienstbaar is aan één bepaald doel. 
Dat doel is de innerlijke samenhang die bestaat tussen de afzonderlijke 
bestanddelen van het vermogen: de doelgebondenheid. 
Een dergelijke overdracht vindt veelal bij één rechtshandeling plaats. 
Een overdrachtsakte bevat tenminste een beschrijving van het vermogen 
dat wordt overgedragen en meestal ook de vermelding van de aard van de 
activiteiten waaraan het vermogen dienstbaar is. Onder algemeenheid of 
vermogen kan derhalve worden verstaan: de goederen, schulden en 
rechtsbetrekkingen die dienstbaar zijn aan een bepaald doel of een be-
paalde activiteit. De beschrijving is veelal opgenomen in de akte zelf of in 
een aan de akte gehechte specificatie. Daarmee worden de tot de over te 
dragen algemeenheid of het vermogen behorende goederen, schulden en 
rechtsbetrekkingen gespecificeerd. Ten tweede zal de akte voor wat be-
treft de over te dragen goederen een levering moeten bevatten en voor 
wat betreft de over te nemen schulden en rechtsbetrekkingen, schuld- en 
contractsoverneming. 
De gedachte van een overgang of overdracht van een algemeenheid zo-
als een onderneming door middel van één rechtshandeling die de over-
gang bewerkstelligt, strookt niet met het specialiteitsbeginsel. Dit prin-
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cipe houdt in dat goederenrechtelijke rechten slechts door beschikking 
over afzonderlijke goederen kunnen worden gevestigd, gewijzigd of over-
gedragen.181 Voor iedere soort goederen (registergoederen, roerende za-
ken, vorderingsrechten enz.) is een aparte wijze van leveren vereist voor 
de totstandkoming van de overdracht. Iedere wijze van leveren kent bo-
vendien een bepaalde mate van publiciteit. Het rechtsverkeer eist dat de 
overgang of overdracht op de een of andere manier voor derden kenbaar 
is. Het specialiteitsbeginsel is dan ook nauw verbonden met het publici-
teitsbeginsel; beide dienen de rechtszekerheid. 
Voor levering van registergoederen is een notariële akte tot levering en 
inschrijving daarvan in de daartoe bestemde openbare registers noodza-
kelijk voor het bewerkstelligen van de overgang. Voor levering van aan-
delen in kapitaalvennootschappen is doorgaans eveneens een notariële 
akte vereist. Voor cessie van een vordering op naam is een daartoe be-
stemde akte nodig en mededeling daarvan aan de schuldenaar. Voor 
overdracht van roerende zaken is bezitsverschaffing vereist. Voor elk 
soort goed is een aparte wijze van publiciteit voorgeschreven, enkel af-
hankelijk van de aard van het goed, niet van de waarde. Bij doorgaans 
waardevollere en economisch belangrijke goederen zoals registergoede-
ren, is omwille van de belangen van het rechtsverkeer gekozen voor een 
grote mate van publiciteit en strenge eisen van specialiteit, uitgewerkt in 
art. 3:89 BW en in art. 18 e.v. Kadasterwet (de akte dient aan de wette-
lijke vereisten te voldoen, d.w.z. exacte opgaaf van subject- en objectgege-
vens). Voor de overgang van schulden en rechtsbetrekkingen zoals over-
eenkomsten, is schuld casu quo contractsoverneming vereist, art. 6:155 
t/m 159 BW, hetgeen impliceert dat de wederpartij daarin zal moeten toe-
stemmen dan wel medewerking dient te verlenen. 
Omdat de belangen van het rechtsverkeer het meeste recht worden ge-
daan door voor de overgang van goederen te eisen dat voor elk goed leve-
ringshandelingen verricht dienen te worden, zoals die voor de diverse 
soorten goederen in de wet omschreven zijn, is het specialiteitsbeginsel 
steeds hoofdregel. 
Deze twee aspecten - specialiteit en publiciteit - spelen bij de vraag hoe 
een overdracht of overgang van een vermogenscomplex krachtens één 
rechtshandeling zou kunnen worden geconstrueerd, een grote rol. Bij fu-
sie is gekozen voor een grote mate van publiciteit, doch geen enkele spe-
cialiteit. Dat is daar ook niet nodig, aangezien er geen discussie kan be-
staan welke vermogensbestanddelen niet zijn overgegaan; het gehele 
vermogen en alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van de ver-
dwijnende rechtspersoon gaan immers over; de rechtspersoon houdt op te 
bestaan. Bij overdracht van een algemeenheid bestaat wel de noodzaak 
het specialiteitsvereiste voldoende in acht te nemen, dus precies te bepa-
len welke vermogensbestanddelen zich binnen het vermogen dat aan een 
181 J. de Ruiter, Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in het Ontwerp-
Burgerlijk Wetboek, Zwolle 1963, p. 32. 
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persoon toebehoort, afsplitsen en overgaan op een ander en welke bij de 
overdrager blijven. 
Dient nu naast de voor iedere categorie van goederen voorgeschreven 
wijze van leveren een aparte wijze van leveren voor alle tot een alge-
meenheid van goederen behorende bestanddelen in het leven te worden 
geroepen? Dit zou een nieuwe wijze van overgang introduceren. Aange-
zien geen rechtssubjecten ophouden te bestaan zoals bij fusie het geval is, 
zal tenminste voldoende gespecificeerd moeten worden, waaruit het over 
te dragen vermogen bestaat. Dus: wel specificatie van alle tot die alge-
meenheid behorende goederen, schulden en rechtsbetrekkingen, doch 
slechts één rechtshandeling, één uitvoeringshandeling waarmee de over-
dracht of overgang van alle tot die algemeenheid behorende goederen, 
schulden en rechtsbetrekkingen, onder algemene titel bewerkstelligd 
wordt. 
De aan zo'n overdrachtshandeling te stellen eisen zullen echter met 
hét oog op de rechtszekerheid hoog moeten zijn. Te denken valt aan de 
notariële akte waarin de tot de over te dragen algemeenheid behorende 
goederen voldoende gespecificeerd zijn en aan publicatie, door middel van 
advertenties in dagbladen, bij het handelsregister enz.. Voorts zal moeten 
worden bepaald in hoeverre een dergelijke overdracht gelijk staat met de 
overdracht van een enkel goed. Moet aan de verkrijging krachtens een 
dergelijke overdracht derdenbescherming worden toegekend? Wat is de 
positie van schuldeisers bij een dergelijke overdracht?182 Hoe zit het met 
de overgang van vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen? Moet bij een 
dergelijke overdracht de medewerking van de wederpartij bij een over-
eenkomst vervangen worden door het recht zich tegen de overneming te 
verzetten? Ik wil hier deze vragen slechts signaleren teneinde aan te ge-
ven dat het opstellen van een dergelijke regeling tot een zorgvuldige af-
weging van de betrokken belangen noodzaakt. 
1Θ2 Voor wat betreft de regeling van de positie van de betrokken schuldeisers zou aan­
sluiting kunnen worden gezocht bij § 419 BGB. § 419 BGB luidt. 
"Vermogensubemahme; Haftung des Ubernehmers. 
I. Übernimmt jemand durch Vertrag das Vermögen eines anderen, so können des-
sen Glaubiger, unbeschadet der Fortdauer der Haftung des bisherigen Schuldners, 
von dem Abschlüsse des Vertrags an ihre zu dieser Zeit bestehenden Ansprüche 
auch gegen den Ubemehmer geltend machen. 
II. Die Haftung des Ubernehmers beschränkt sich auf den Bestand des übernom-
menen Vermogens und die ihm aus dem Vertrage zustehenden Ansprüche. Beruft 
sich der Ubemehmer auf die Beschrankung seiner Haftung, so finden die für die 
Haftung des Erben geltenden Vorschriften der §§ 1990, 1991 entsprechende An-
wendung. 
III. Die Haftung des Übernehmers kann nicht durch Vereinbarung zwischen ihm 
und dem bisherigen Schuldner ausgeschlossen oder beschränkt werden." 
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§ 2.6.2 Algehele gemeenschap met werking als bij boedelmenging? 
Een andere vraag is of een gemeenschap in het leven kan worden geroe-
pen die een universele verkrijgende werking heeft analoog aan boedel-
menging. Daartoe bestaat behoefte bij bijvoorbeeld niet-huwelijkse sa-
menlevingsvormen of bij de maatschap of vennootschap onder firma. Het 
antwoord op deze vraag moet voor het huidig recht ontkennend werden 
beantwoord. Art. 7A:1658 BW bepaalt dat de wet slechts de algehele 
maatschap van winst kent. Verboden worden alle maatschappen 'het zij 
van alle de goederen, het zij van een bepaald gedeelte van dezelve, onder 
eenen algemeenen titel; onverminderd de bepaUngen, vastgesteld in den 
zevenden en achtsten titel van het eerste boek van dit Wetboek'. Partijen 
kunnen derhalve naast de huwelijksgemeenschap geen afzonderlijke al-
gehele gemeenschap onder de vlag van de maatschap in het leven roepen 
met gelijke werking als bij de huwelijksgemeenschap (boedelmenging).183 
De Hoge Raad184 heeft zich over deze laatste problematiek bij mijn we-
ten één keer impliciet in andere zin uitgesproken. Het betreft een proce-
dure waarbij het om de volgende casus ging. Bruinsma en Smit wonen 
ongehuwd samen. Zij hebben ieder afzonderlijke bankrekeningen. Smit 
komt te overlijden. Tot zijn nalatenschap behoort een girorekening, waar-
over Bruinsma gemachtigde was. Na overlijden van Smit vorderen zijn 
ouders afgifte van een bedrag van ƒ 8.600,- dat Bruinsma na overlijden 
van de girorekening had opgenomen. In cassatie kwam de vraag aan de 
orde of de girorekening die enkel op naam van Smit stond, tussen Smit en 
Bruinsma gemeenschappelijk was. De Hoge Raad beantwoordde deze 
vraag bevestigend: 
"Weliswaar is het hof terecht voorbijgegaan aan de stelling van Bruinsma dat 
reeds de samenleving als zodanig te zamen met het gezamenlijk dragen van de 
kosten van die samenleving - door Bruinsma als een "economische eenheid" 
aangeduid - tot een vermoeden van gemeenschap zou moeten leiden, maar het hof 
heeft miskend dat voor het antwoord op de vraag of tussen samenlevende partners 
enige gemeenschap van goederen bestaat, beslissend is wat zij dienaangaande -
uitdrukkelijk of stilzwijgend - zijn overeengekomen. De enkele omstandigheid dat 
Bruinsma en Smit aparte rekeningen hadden en ieder van hun gezamenlijke 
kosten (en?, LV) bepaalde uitgaven voor hun rekening namen, staat er niet aan in 
de weg dat krachtens een overeenkomst als hiervóór bedoeld tussen hen gemeen-
schap van één of meer vermogensbestanddelen kan hebben bestaan en sluit niet 
uit dat zij als deelgenoten te zamen gerechtigd kunnen zijn geweest tot het tegoed 
op de rekening ten name van één van beiden, in dit geval Smit jr." 
183 Het verbod van gemeenschapsvormen analoog aan die van de huwelijksgemeen-
schap is reeds oud. Men zie H. de Groot, Inleidinghe III, 21 § 3: "de welcke kan zijn 
alghemeen, als van alle goederen, welcke gemeenschap van oude tijden in Holland 
is verboden geweest, uitghenomen van echtgenooten." Zie H.J. Hamaker, Over den 
oorsprong van de voortduring der gemeenschap naar art. 182 B.W. (deel II), WPNR 
1487 (1898). Zie ook HR 8 okt 1982, NJ 1984, 2; Hof's-Gravenhage 5 jan. 1977, NJ 
1977, 569; Rb. Groningen 27 mei 1977, NJ 1977, 570; Pres. rb. Amsterdam 21 juni 
1983, KG 1983, 248 en Rb. Assen 8 maart 1983 en 7 febr. 1984, NJ 1987, 427. 
184 HR 16 jan. 1987, NJ 1987, 912. 
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Het is onduidelijk in hoeverre de door de Hoge Raad aangenomen ge-
meenschap in het door hem besliste geval enige externe werking toekomt. 
Is daarvoor niet een cessie of contractsoverneming vereist?185 In het sys-
teem der wet zou niet passen dat de gemeenschap van het saldo van een 
ten name van één persoon staande bankrekening ook externe werking 
heeft. Zou dit wel het geval zijn, dan zou buiten de huwelijksgemeen-
schap een goederengemeenschap bestaanbaar zijn met soortgelijke 
rechtsgevolgen. Dat zou in strijd zijn met het limitatieve aantal wijzen 
van rechtsopvolging onder algemene titel. De uitspraak van de Hoge 
Raad past dan ook niet in het systeem der wet. De algemene regel is dus 
overdracht, de rest is uitzondering. Dergelijke uitzonderingen moeten een 
wettelijke grondslag hebben. 
185 Zie ook de noot van Luijten onder het in de vorige noot vermelde arrest. 
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Opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht 
§3.1 Inleiding 
Pitlo1 omschrijft het erfrecht als volgt: 
"Het erfrecht is het samenstel van regels, dat de vermogensrechtelijke gevolgen 
van het overlijden beheerst: de overgang van het door de overledene nagelaten 
vermogen en de gevolgen van deze overgang voor de verkrijgers, zowel in hun 
onderlinge verhouding als in hun verhouding tot derden." 
Deze overgang is onderwerp van dit hoofdstuk. Boehmer2 omschrijft waar 
het in juridisch opzicht bij erfrecht om gaat als volgt: 
"Das rechtliche Problem des Erbrechts ist umfassender als das sozialpolitische. Es 
betrifft nicht nur die Frage, wem das "Vermögen" eines Verstorbenen im Sinne 
der wirtschaftlichen Güter zufallen soll, sondern hat es mit der allgemeineren 
Aufgabe zu tun, Rechtsformen zu schaffen einmal für die Fortsetzung der 
privatrechtlichen Verhältnisse des Erblassers, soweit sie nicht an die individuelle 
Person des Rechts- und Pflichtträgers gebunden sind und daher mit dem Tode 
erloschen, ferner für die Ausführung des letzten Willens des Erblassers und für 
die Abwicklung der mit dem Tode und der Nachlaßregulierung verknüpften 
Angelegenheiten. " 
Het recht heeft als taak te regelen wat er met het vermogen en met de 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen bij overlijden dient te gebeu-
ren.3 Vooraleer deze overgang nader wordt beschouwd, moet de rechts-
vraag in breder perspectief worden geplaatst. Wat is het fundamentele 
1 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 1. 
2 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, p. 9 en Staudin-
ger-Boehmer, V. Band, 1. Teil, Erbrecht, Berlijn 1954, p. 5: "Vom rein individual-
rechtlichen Gesichtspunkte aus gesehen, wie er dem BGB im wesentlichen noch 
zugrunde liegt, bedeutet aber der Tod eines Menschen nichts anderes als den Weg-
fall des Trägers von Rechten, Pflichten und Rechtslagen sowohl offentlichrecht-
licher wie privatrechtlicher Art. Er notigt daher die Rechtsordnung, Bestimmungen 
darüber zu treffen, ob, von wem und in welcher Weiße diese Rechtsstellung fortge-
setzt werden soll. Das ist das rechtliche Hauptproblem des Erbrechts." 
3 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzich 
1886, p. 532-533. 
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uitgangspunt van een wetgever die voor de taak staat regels voor over-
gang krachtens erfrecht te maken? 
Een ieder die met een natuurlijke persoon in een rechtsbetrekking 
staat waaruit rechten en verplichtingen voortvloeien, kan worden veron-
dersteld te weten dat de wederpartij eens zal overlijden. In het leven 
hebben we één grote zekerheid en één grote onzekerheid: het overlijden 
en het moment van overlijden.4 Waarom niet op dat moment alle rechten, 
plichten en rechtsbetrekkingen laten eindigen? De zaken die aan die per-
soon toebehoren worden res nullius, zaken die aan niemand toebehoren. 
De schulden van erflater worden niet meer voldaan, terwijl vorderings-
rechten niet meer door zijn schuldeisers hoeven te worden voldaan. 
Rechtsbetrekkingen hebben in deze redenering een van het rechtssubject 
volstrekt afhankelijk karakter. 
Men kan ook de andere kant op redeneren. Alle rechtsbetrekkingen 
waarin zich een natuurlijke persoon bevindt, dienen ongewijzigd te wor-
den voortgezet door diens erfgenamen. Zij volgen niet alleen op in alle 
goederen, schulden en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, maar 
zullen ook privaat- of publiekrechtelijke aanstellingen voortzetten, geza-
menlijk lid worden van verenigingen waarvan erflater lid was enz.. 
Dit zijn twee uitgangspunten die eikaars tegenpolen zijn en waartus-
sen elke regeling van erfrechtelijke overgang zich ergens bevindt. De een 
gaat uit van volstrekt individualisme, de ander van de idee dat alle perso-
nen in rechtsbetrekkingen volstrekt uitwisselbaar zouden zijn. Beide uit-
gangspunten tot in het extreme doorgeredeneerd, leiden tot absurde 
resultaten en zijn dus onaanvaardbaar. Het is nu eenmaal niet zo dat 
iedere natuurlijke persoon gelijk is en daarom geschikt is om de volledige 
rechtspositie van een andere persoon als erfgenaam in alle opzichten 
voort te zetten. Maar in de mate waarin voor partijen bij een rechtsbe-
trekking de persoon van de wederpartij niet van doorslaggevende beteke-
nis is, zal de rechtsbetrekking ook minder van de persoon van de drager 
afhankelijk zijn en dus een zelfstandiger karakter bezitten. Welke rech-
ten, verplichtingen en rechtsbetrekkingen wel (ongewijzigd) overgaan en 
welke niet, is afhankelijk van de vraag hoe en vooral hoe omvangrijk het 
positieve recht de erfopvolging construeert. 
Daarbij moeten keuzen worden gemaakt. Bepaalt de wet voor elke 
rechtsbetrekking apart of zij (ongewijzigd) overgaat krachtens erfrecht? 
Of wordt gekozen voor één omschrijving van hetgeen (ongewijzigd) over-
gaat? Het eerste verschaft de duidelijkheid van een uitputtende regeling 
en tegelijk het gevaar dat niet ten aanzien van alle rechtsbetrekkingen de 
overgang geregeld is. Dat laat ruimte open voor analoge en a-contrario re-
deneringen. Het laatste heeft de charme van de eenvoud, maar daarmee 
ook het nadeel dat geen rekening wordt gehouden met bijzondere rechten, 
plichten of rechtsbetrekkingen die onder de omschrijving vallen, maar 
4 Deze zin kwam vaak voor in middeleeuwse testamenten, vergelijk R.W.H. Pitlo, De 
ontwikkeling der executeele, Gouda 1941, p. 99. 
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waarvan het om welke reden dan ook niet wenselijk is dat zij (ongewij-
zigd) overgaan. 
We zullen zien dat ons recht zowel een aantal algemene regels kent die 
de omvang van de opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht in 
het algemeen omschrijven, als ten aanzien van bijzondere rechtsfiguren 
nadere regels stelt die op de algemene omschrijving in mindere of meer-
dere mate uitzonderingen vormen. De ongewijzigde overgang van bepaal-
de rechtsbetrekkingen kan afhankelijk zijn van de wil van partijen of van 
de aard van de rechtsbetrekking. De wet bepaalt voorts voor sommige 
rechtsbetrekkingen, dat de overgang krachtens erfrecht deze op specifie-
ke wijze doet veranderen. 
Nu reeds kan geconstateerd worden dat geen algemene regels of crite-
ria kunnen worden opgesteld voor het antwoord op de vraag bij welke 
rechtsbetrekkingen het wenselijk is dat op de algemene regel een uitzon-
dering wordt gemaakt. Als dat mogelijk zou zijn, dan zou die al onderdeel 
uitmaken van de algemene omschrijving. Hoogstens kan men heel alge-
meen stellen dat naar mate er meer elementen in een rechtsbetrekking te 
ontwaren zijn die de rechtsbetrekking persoonlijk van karakter maken, er 
meer reden is geen ongewijzigde overgang te laten plaatsvinden. 
In dit en het volgende hoofdstuk wordt opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht aan een nadere beschouwing onderworpen. Ook dit 
deelonderwerp dwingt tot het maken van keuzen: slechts die onderwer-
pen die direct met opvolging onder algemene titel te maken hebben ko-
men aan de orde. De orde van erfopvolging wordt niet behandeld; de posi-
tie van schuldeisers komt slechts zijdelings ter sprake, evenals de uiter-
ste wilsbeschikking. Aanvaarding onder het voorrecht van boedelbeschrij-
ving komt niet als zodanig aan de orde. De historische beschouwingen 
hebben vooral betrekking op de wijze waarop bij de codificatie van het 
oude BW en de parlementaire behandeling van Boek 4 NBW over de zoge-
naamde saisine-regel en opvolging onder algemene titel werd gedacht. 
De nadruk zal liggen op de vraag hoe alomvattend de overgang onder 
algemene titel krachtens erfrecht is. Welke rechtsbetrekkingen, rechten 
en verplichtingen gaan ongewijzigd onder algemene titel krachtens erf-
recht over en heeft een dergelijke overgang nog invloed daarop? Hoe con-
strueert de wet die overgang? Een aantal specifieke rechtsfiguren wordt 
daarbij aan een nader onderzoek onderworpen. 
§ 3.2 Historische beschouwingen 
Rechtsopvolging onder algemene titel is een juridische constructie om de 
wijze waarop men gerechtigd wordt tot goederen en opvolgt in schulden 
en rechtsbetrekkingen, te verklaren. In het erfrecht komt deze figuur het 
duidelijkst naar voren vanwege de noodzakelijkheid en de alomvattend-
heid van deze rechtsopvolging. Juist in het erfrecht doet zich van oudsher 
de noodzaak voor in het belang van een ordentelijk rechtsverkeer te voor-
zien in de opvolging van vermogen dat vrijkomt door het wegvallen van 
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een rechtssubject dat voorheen daarop aanspraak kon maken.5 De figuur 
van de rechtsopvolging onder algemene titel heeft zich vanuit het Ro-
meinse (erf)recht ontwikkeld: 
"Darum wird nicht sowohl vom Standpunkte der formalen juristischen Logik aus, 
als von dem der wirthschaftlichen Betrachtungsweise die in der romischen heredi-
tatis hergestellte Erbfolge in das gesammte Gut des Erblassers als die 
vollendetste Form der Universalsuccession erscheinen; denn der formalen 
juristischen Logik, welche in der Einheit des Rechtstitels für den Uebergang einer 
Mehrheit von Vermögensrechtsverhältnissen das maassgebende Kriterium der 
Universalsuccession erblickt, ist auch bei jenen Formen primitiverer 
Wirthschaftsperioden schon völliges Genüge geleistet. 
Und nun dürfen wir wohl sagen: der rechtliche Werth, die juristische Bedeutung 
des Erbrechts und der Erbfolge besteht geradezu in der Herstellung und der Dar-
stellung einer Universalsuccession. Denn der ganze Inhalt des Erbrechtes wachst 
aus der Aufgabe heraus, für welche dasselbe geschaffen ist: in der Erbqualität den 
einheitlichen Rechtstitel für den Uebergang einer Mehrheit von Rechtsverhaltnis-
se herzustellen, und wo diese Aufgabe aufhört, giebt es keine Erbfolge mehr. So 
ist der Begriff der Universalsuccession von dem der Erbfolge so untrennbar wie 
das Licht von dem Sonnenstrahl."6 
Wanneer men de historische ontwikkeling van de figuur van de rechtsop-
volging onder algemene titel in het erfrecht tracht te schetsen, komt men 
voor het continentale recht twee lijnen tegen. Dat is aan de ene kant het 
Romeinse recht en aan de andere kant het Germaanse recht. Los daarvan 
staat de ontwikkeling in het Angelsaksische recht. De probleemstelling is 
in die landen evenwel dezelfde als op het continent: wat moet er gebeuren 
met de door erflater nagelaten goederen, schulden en rechtsbetrekkin-
gen? 
5 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1Θ86, 
p. 532-533: "Jeder Mensch, so fern er überhaupt Rechtssubject ist, erscheint als der 
Trager einer grosseren oder kleineren Zahl von Vermögensrechtsverhaltnissen, an 
denen er activ oder passiv, als Inhaber des Rechts oder als Diener der Pflicht be-
theiligt ist. Alle diese Rechtsverhaltnisse haben ein von einander unabhängiges 
Dasein, jedes ist für sich allein der Veränderung und der Aufhebung nach dem Wil-
len seines Trägers, innerhalb der Grenzen der Rechtsgesetze unterworfen, ihre 
Vereinigung finden sie nur in der rechtlich zufälligen Einheit ihres Tragers. Er-
lischt durch des letzteren Tod diese sie zusammenhaltende Einheit, so existiert 
keine durch die Natur der Sache gebotene und selbstverständliche Notwendigkeit 
ihres Beisammenbleibens, und rein aprioristisch gedacht ist es möglich, dass sie 
durch den Tod aus einander fallen, und dass jedes in seiner Vereinzelung als her-
renlos der Occupation des zuerst Zugreifenden unterliegt, wobei dann diejenigen, 
deren Ergreifung keinen Vortheil bringt, bei Seite liegen gelassen werden. Ein 
solcher Zustand willkürlicher Occupation der einzelnen Gegenstände einer Verlas-
senschaft durch den zuerst Zugreifenden ist schon in den frühesten Anfängen eines 
Cultur- und Rechtslebens überwunden, es bestehen Rechtssatze über die Berechti-
gung zum Ergreifen des Nachlasses und die Reihenfolge der Berechtigten, und 
daran schliesst sich nothwendig das Eintreten dieses Berechtigten kraft einheit-
lichen Rechtstitels in die Rechtsverhältnisse des Verstorbenen, d.h. das Prinzip der 
Universalsuccession." Vergelijk ook Otto Stobbe, Handbuch des Deutschen Privat-
rechts, 5e Band, Berlijn 1885, p. 4. 
6 Andreas Heusler, a.w., p. 536 
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Interessant is de ontwikkeling in Zuid-Afiïka. In dit land stuitten de uit-
eenlopende uitgangspunten van twee rechtsstelsels op het punt van de 
vererving op elkaar: het Romeins-Hollandse stelsel van overgang op de 
erfgenamen en het Angelsaksische stelsel van overgang op een tussenper-
soon ('executor' of'administrator'). Het Romeins-Hollandse stelsel van op-
volging onder algemene titel krachtens erfrecht maakte uiteindelijk na 
een lange ontwikkeling in wetgeving en jurisprudentie plaats voor het 
Angelsaksiche stelsel.7 
De hierna volgende korte schets beoogt niet uitputtend in te gaan op 
het erfrecht in het verleden, maar slechts hoofdlijnen aan te geven. 
§3.2.1 Het Romeinse recht 
§ 3.2.1.1 De verkrijging van een nalatenschap 
De oorsprong van het principe van de opvolging onder algemene titel ligt 
in het Romeinse recht. Het is het beginsel dat besloten ligt in de 'succes-
sio per universitatem'.8 
Het Romeinse recht ('ius civile') maakte onderscheid tussen de wijze 
waarop huisgenoten ('sui heredes')9 en buitenstaanders ('extraneï here-
des') een nalatenschap verkregen. De 'sui heredes' verkregen de nalaten-
schap van rechtswege en direct van erflater; zij hoefden niet eerst te aan-
vaarden. De overige erfgenamen ('extraneï heredes') konden een nalaten-
schap alleen door aanvaarding verkrijgen ('aditio hereditatis'). De nala-
tenschap werd aanvaard door 'pro herede gerere' of door 'cretio'. 'Pro he-
rede gerere' betekent dat men zich feitelijk als erfgenaam gedraagt of te 
kennen geeft dat men wenst te aanvaarden. 'Cretio' is de formele verkla-
ring dat men de nalatenschap wenst te aanvaarden. 
Interessant is nu, dat in het geval 'extraneï' erfgenamen waren, er een 
periode was waarin geen subject van of gerechtigde tot de nalatenschap 
aanwijsbaar was.10 Deze periode lag tussen het openvallen van de nala-
tenschap en de aanvaarding. Op het moment van het openvallen van de 
nalatenschap ontstond het recht om de nalatenschap te verkrijgen ('de-
ferri hereditatem'). Dit is ook wel bekend onder het begrip 'Delationzprin-
zip'. De nalatenschap werd daadwerkelijk verkregen door de aanvaarding 
('adquirere' of'accipere hereditatem'; 'acquisitio'). 
7 Uitgebreid is deze ontwikkeling beschreven door: F.J. van Zyl, Universele op-
volging in die Suid-Afrikaanse erfreg, Stellenbosch (Zuid-Afrika) 1981. 
8 Kaser-Wubbe, Romeins privaatrecht, Zwolle 1971, § 65. 
9 Dit waren de echtgenoot Cuxor in manu') en de kinderen 'in potestate', die door de 
dood van erflater 'sui iuris' werden. Daarnaast was er nog de slaaf van erflater die 
bij testament vrij werd gemaakt; vergelijk Helmut Coing, Europäisches Privat-
recht, Band I, München 1985, § 135 I; Kaser-Wubbe, a.w., § 71 en R. Feenstra, 
Romeinsrechtelijke grondslagen van het Nederlands privaatrecht, Leiden 1984, nr. 
411. 
10 R. Feenstra, a.w., nr. 412. 
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De nalatenschap was in wezen subjectloos, rustend Chereditas iacens'). 
Het is waarschijnlijk dat Romeinse juristen de nog niet aanvaarde nala-
tenschap als subjectloze nalatenschap beschouwden. Dogmatische con-
structies werden niet echt van stal gehaald om een subject van de nala-
tenschap te creëren. Kaser-Wubbe noemen de pogingen die in die richting 
gaan in Romeinse teksten slechts pogingen om de situatie aanschouwelijk 
voor te stellen. Zo werd betoogd dat de aanvaarding terugwerkende 
kracht had11 en dat de nalatenschap de persoon van overledene overeind 
hield ('personam defuncti sustinet'), zodat pas bij aanvaarding deze ge-
acht werd in juridisch opzicht te zijn overleden. Voorts is er de leer dat de 
nalatenschap de functie van rechthebbende waarneemt ('personae vice 
fungitur'). Later kwam men - na de receptie - op de constructie van de na-
latenschap als rechtspersoon. 
De erfgenaam 'vertegenwoordigt' de overledene, treedt in zijn plaats 
('succedere in locum defuncti').12 Juridisch zijn erfgenaam en erflater 
identiek.13 Volgens Boehmer14 betekent dit: 
1. 'Successio in universitatem': Alle rechtsbetrekkingen van de erflater 
worden als eenheid beschouwd; de erfgenaam volgt op in alle rechts-
verhoudingen van de erflater. Het verkrijgen van slechts bepaalde 
vermogensbestanddelen was, behalve door legaat, niet mogelijk. Deels 
bij testament over de nalatenschap beschikken en deels de nalaten-
schap ab intestaat laten vererven, was evenmin mogelijk.15 
2. 'Successio per universitatem': De nalatenschap werd door de erfge-
naam onder algemene titel verkregen ('Gesamtübertragung', TJniver-
salsuccession'), dat wil zeggen dat voor overgang van de afzonderlijke, 
tot de nalatenschap behorende goederen, geen leveringshandelingen 
vereist waren. Als er meerdere erfgenamen waren, dan verkreeg iedere 
erfgenaam een aandeel in de nalatenschap onder algemene titel. 
3. 'Confusio bonorum': Er trad volledige boedelmenging op: het ineen-
vloeien van twee vermogens. 
Het zogenaamde vindicatielegaat was een uitzondering op het beginsel 
van 'successio per universitatem'. Het Romeinse recht kende onder meer 
het 'legatum per vindicationem' en het 'legatum per damnationem'. Het 
vindicatielegaat had met het overlijden goederenrechtelijke werking. Het 
gelegateerde goed kwam direct bij de legataris en passeerde dus niet 
11 Kaser-Wubbe, a.w., § 72; vergelijk ook: Helmut Coing, a.w., § 118 I en R. Feenstra, 
a.w., nr. 412. 
12 De klassiek juristen gebruikten deze term uitsluitend in figuurlijke zin. De na-
klassieke juristen hebben de neiging in erfopvolging een overgang van rechten te 
zien, terwyl de laat-Romeinse doctrine het filosofische standpunt inneemt dat erf-
later en erfgenaam een ideële eenheid vormen. Zie Kaser-Wubbe, a.w., § 65. 
13 Helmut Coing, a.w., § 118 I. 
14 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, p. 10 e.v.. 
15 "Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest'. 
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eerst het vermogen van de erfgenamen. Het damnatielegaat daarentegen 
riep een verplichting tot afgifte van het gelegateerde in het leven.16 
Uit het Romeinse systeem van erfopvolging volgt dat men moet onder-
scheiden tussen de automatische werking van erfopvolging en de alge-
heelheid van de verkrijging. We zien dat bij de 'extraneï heredes' geen au-
tomatische opvolging plaatsvindt, doch wel algehele verkrijging na aan-
vaarding, terwijl bij het vindicatielegaat door het overlijden automatische 
verkrijging plaatsvindt, maar slechts in bepaalde goederen. 
§ 3.2.1.2 De schulden van de nalatenschap 
Het is een beginsel uit het Romeinse recht dat de erfgenaam die een nala-
tenschap heeft aanvaard, moet instaan voor de door erflater nagelaten 
schulden, voorzover deze niet door overlijden tenietgaan. Deze aanspra-
kelijkheid was in beginsel onbeperkt. Zijn er meerdere erfgenamen, dan 
gold dat bij deelbare vorderingen slechts aansprakelijkheid naar evenre-
digheid bestond, bij ondeelbare vorderingen gold hoofdelijke aansprake-
lijkheid.17 
De praetor verleende de 'sui heredes' het Ъепепхішп abstinendi' wan­
neer zij zich niet met de nalatenschap hadden ingelaten. De 'extraneï he-
redes' hadden de mogelijkheid de nalatenschap niet te aanvaarden. Be-
perking van de aansprakelijkheid die een zodanige erfopvolging tot gevolg 
had, kon sinds Justinianus worden bewerkstelligd door 'beneficium in-
ventarii'. 
Discussie bestaat over de vraag wat de gevolgen van vererving in het 
Romeinse recht waren voor de schulden van de nalatenschap na benefici-
aire aanvaarding. Kaser-Wubbe18 meent dat het meest voor de hand ligt 
dat aansprakelijkheid beperkt bleef tot de goederen der nalatenschap 
('cum viribus hereditatis'). Er zijn echter anderen die menen dat de beper-
king van de aansprakelijkheid een rekenkundige was. De schulden van 
de erflater konden volgens deze laatste leer worden verhaald op het eigen 
vermogen van de erfgenaam en op de nalatenschap, tot aan de waarde 
van de nalatenschap ('pro viribus hereditatis'). 
De erfopvolging in het Romeinse recht kon - behalve voor de erfgena-
men zelf - voor de schuldeisers van de erflater en die van de erfgenaam 
nadelig zijn. Reeds vóór Justinianus kon met behulp van het praetorische 
recht door de schuldeisers van de erflater een beroep worden gedaan op 
'separatio bonorum', afscheiding van de nalatenschap van het overig ver-
mogen van de erfgenaam. Dit had tot gevolg dat aan de erfgenaam het 
bezit en het beheer van de nalatenschap werd onttrokken. De gevolgen 
van de 'confusio bonorum' werden opgeschort. Er werd een 'curator bono-
rum' ingesteld, die belast werd met de liquidatie van de nalatenschap. 
16 Kaser-Wubbe, a.w., § 76 en R. Feenstra, a.w., nr. 421-422. 
17 Kaser-Wubbe, a.w., § 74 en R. Feenstra, a.w., 404-405. 
18 Kaser-Wubbe, a.w., § 74. 
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Later trad door de 'separatio bonorum' een dubbele beperking van de aan­
sprakelijkheid in. Voor de schuldeisers van erflater werd verhaal beperkt 
tot de goederen der nalatenschap, terwijl het verhaal van de schuldeisers 
van de erfgenaam werd beperkt tot diens eigen vermogen. 
§ 3.2.1.3 Andere vormen van opvolging onder algemene titel 
Het klassieke Romeinse recht kende nog andere gevallen waarbij opvol­
ging onder algemene titel plaats vond. Daar is op de eerste plaats de op­
volging in het vermogen van de 'uxor in manu' door 'conventio in manum'. 
Het betreft de overgang van het gehele vermogen van een vrouw 'sui 
iuris' dat zij bij haar 'manus'-huwelijk bezat. Dit vermogen kon naar de 
echtgenoot gaan, maar ook naar de 'pater familias' van de echtgenoot.19 
Op de tweede plaats is er de opvolging door de 'pater familias' in het 
vermogen van de door 'adrogatio' geadopteerde. Degene die zelf 'sui iuris' 
was kon door een 'manu sui iuris' als kind worden aangenomen door mid­
del van 'adrogatio'.20 
Deze twee wijzen van opvolging onder algemene titel golden in het 'ius 
civile'. Het praetorisch recht kende bovendien de opvolging van de Ъо-
norum emptor' in het vermogen van de insolvente debiteur op grond van 
Ъопогшп venditio'.21 
§ 3.2.2 Het Germaanse recht 
§3.2.2.1 Inleiding 
Het Germaanse recht op zich, als één uniform en overal destijds geldend 
rechtsstelsel, bestaat niet. Met het Germaanse recht worden de verschil-
lende rechtsregels aangeduid die golden bij de verschillende Germaanse 
stammen en volken. Deze regels verschilden per stam, per volk en per 
streek. 
De weinige bronnen uit de Germaanse tijd geven slechts een fragmen-
tarisch en op vele punten onzeker inzicht in de rechtsregels die destijds 
golden. Mede onzeker, omdat niet bekend is op welke waarde de bekende 
bronnen geschat moeten worden. Invloeden van de culturen uit de landen 
rondom de Middellandse Zee doen zich na verloop van tijd noordwaarts 
gelden.22 Oorspronkelijk had men de stamrechten die sterk onderscheid 
maakten tussen vreemdelingen en tot de stam behorende personen (het 
personaliteitsbeginsel), daarna de meer territoriaal georiënteerde 'Parti-
19 Kaser-Wubbe, a.w., § 59. 
20 Kaser-Wubbe, a.w., § 60 en Helmut Coing, a.w, § 56 II. 
21 Kaser-Wubbe, a.w., § 85 en R. Feenstra, a.w., nr. 440. 
22 Karl von Amira, Germanisches Recht, bewerkt door Karl August Eckhardt, Band I, 
Rechtsdenkmäler, Berlijn 1960, p. 1 e.V.. 
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cularrechte', welke later sterk beïnvloed werden door het Romeinse 
recht.23 
§3222 Famiheeigendom 
In het Germaanse recht was een centrale rol weggelegd voor familieeigen-
dom. Aanvankelijk werd geen privé-eigendom toegekend, behalve voor 
wat betreft die zaken die men in het graf kon meenemen.24 Het belang-
rijkste bezit was grond. In de oude volksrechten kon door een erfgenaam 
over vererfde goederen slechts met toestemming van bepaalde familiele-
den25, zijn toekomstige erfgenamen, worden beschikt ('Beispruchs-
recht').26 Deze regel werd evenwel in de loop der tijd afgezwakt. Het naas-
tingsrecht ontstond, het recht der erven om in plaats van de koper te tre-
den bij verkoop van onroerende zaken.27 
Hiermee houdt verband dat men oorspronkelijk ook niet bij wege van 
uiterste wil over goederen kon beschikken.28 De erfgenamen hadden dien-
tengevolge voordat de erflater kwam te overlijden al recht op de goederen 
van de nalatenschap Boehmer29 drukt het als volgt uit: 
"Die Erbfolge wird nicht wie im römischen Recht als Fortzetsung der gesamten 
Rechtsstellung des Verstorbenen durch einen neuen individuellen Trager betrach-
tet, sondern als Übernahme des Familiengutes durch einen anderen Familienge-
nossen, der schon bei Lebzeiten des Erblassers ein Wartrecht hatte und nunmehr 
auf Grund dieses aktuell werdenden Rechts Nutzwalter des Erbgutes wird Die 
Erbfolge ist also nicht wie im römischen Rechte der rechtliche Ausdruck der sub-
jectiven Unsterblichkeit des Individuums, sondern der objectiven Unsterblichkeit 
des übenndividuell gebundenen Famihengutes Daraus ergibt sich sowohl für den 
Erwerb der Erbschaft wie für die Rechtsstellung des Erben eine vom romischen 
Rechte grundsätshch abweichende Gestaltung " 
En· 
"Der Erbe tritt nicht als Sukzessor in die Rechtsstellung des Erblassers em, son-
dern erwirbt den Nachlaß kraft eigenen Rechts " 
23 Karl von Amira, a w , ρ 127 en 136 
24 Karl von Amira, Germanisches Recht, Band II, Rechtsaltertümer, bewerkt door 
Karl August Eckhardt, Berinn 1967, § 27, ρ 68 
25 Met familie wordt hier met bedoeld de stamgenoten of'Sippegenossen', maar de be­
sloten groep van naaste bloedverwanten Daaronder vallen voornamelijk de bloed­
verwanten in de eerste en tweede graad, zie Karl von Amira, a w , § 26, ρ 64 e ν 
en S J Fockema Andreae, Het oud-Nederlandsch Burgerlijk Recht, 2e deel, Haar­
lem 1906, ρ 262 e ν 
26 Karl von Amira, a w , § 27, ρ 69 
27 S J Fockema Andreae, a w , ρ 268 
28 Otto Stobbe, Handbuch des deutschen Pnvatrechts, 5e Band, Berlijn 1885, ρ 2 en 
A S de Blécourt, Kort begrip van het oud-vaderlands burgerlijk recht, bewerkt 
door H F W D Fischer, Groningen 1967, nr 241, ρ 352 
29 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, ρ 12-13 
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Von Ашіга omschrijft het als volgt30: 
"Der Erbnehmer (...) oder "Erbe" (...), d.h. der Nehmer der Habe, in vorgeschicht­
licher Zeit des "Viehstandes" (...) wurde nach ältestem Recht durch den Tod des 
Erblassers nur von einer Schranke seiner Befugnisse befreit, indem er in die Ver-
walterschaft des Nachlasses eintrat, dessen Bestandteile ihm schon bei Lebzeiten 
des Erblassers gehörten." 
Bij ons heeft Fockema Andreae31 het als volgt geformuleerd: 
"De erfgenaam treedt niet in de rechten van den overledene, maar was reeds 
rechthebbende. Hij blijft in den boedel, slechts in zoover met meer recht dan vroe-
ger, dat nu de persoon is weggevallen, die vóór allen tot uitoefening der rechten 
bevoegd was."3" 
Boehmer noemt de verkrijging krachtens erfrecht in het Germaanse recht 
geen derivatieve verkrijging, maar een originaire. Men had tijdens het le-
ven van erflater al een recht op diens goederen. Deze leer is overigens 
niet helemaal onbestreden gebleven.33 
Of iemand erfgenaam kon zijn, hing af van louter persoonlijke eigen-
schappen, zoals lichamelijke geschiktheid, religie en verwantschap.34 
Naarmate het gemeenschapsidee verder werd losgelaten, ontwikkelde 
het erfrecht zich individualistischer. De leden van de gemeenschap waar-
in men zich bevond, hadden steeds minder aanspraak op de familiegoede-
ren.35 
In de middeleeuwen vererfde de nalatenschap niet als eenheid. Ver-
schillende categorieën van vermogensbestanddelen werden door verschil-
lende personen krachtens erfrecht verkregen. De Duitse literatuur noemt 
deze verkrijgingen 'Spezialsuccession', welk begrip een beetje het midden 
houdt tussen 'Universalsuccession' en 'Singularsuccession'. TJniversalsuc-
cession' houdt dan de opvolging in het geheel van de nalatenschap door 
één of meer erfgenamen in, terwijl 'Singularsuccession' inhoudt dat be-
paalde vermogensbestanddelen verkregen worden, iets wat wij nu met de 
term verkrijging onder bijzondere titel zouden aanduiden. In het geval 
van 'Spezialsuccession' volgt men op in een categorie van een onbepaald 
aantal vermogensbestanddelen. Bij de 'Spezialsuccession' volgden de 
schulden - en dat is bijzonder - de desbetreffende categorie van vermo-
gensbestanddelen waarop zij betrekking hadden.36 Voorbeelden van cate-
30 Karl von Amira, a.w., p. 68. 
31 S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 335; hij noemt erfgenamen de gezamendehandse 
mede-eigenaars, zie p. 313. 
32 Dit gold uiteraard slechts voor de naaste familieleden. 
33 Vergelijk Otto Stobbe, a.w., p. 2, alwaar hij zegt dat naaste bloedverwanten geen 
recht op de nalatenschap hebben bij leven van erflater, wel een soort 'Anwart-
schaft'. 
34 Karl von Amira, a.w., p. 69. 
35 Karl von Amira, a.w., § 36, p. 92. 
36 Vergelijk over deze 'Specialsuccessionen': Otto Stobbe, a.w., p. 4-6; Karl von Amira, 
a.w., § 28, p. 69-70; Òtto von Gierke, Schuld und Haftung im älteren deutschen 
Recht, Breslau 1910, p. 94 e.v. en Andreas Heusler, Institutionen des deutschen 
Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, § 177, p. 555 e.v. en p. 557: "Es sind wirkliche 
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gorieën van vermogensbestanddelen waarbij 'Specialsuccession' optrad 
zijn: 
1. 'Heergewedde', 'Heergewäte' of 'Heergerät' Dit zijn zaken die typisch 
door de man werden gebruikt zoals wapentuig, strijdros e.d. Deze ver-
erfden op de naaste mannelijke bloedverwanten. 
2. 'Garade' of 'Nistelgerade' Dit zijn roerende zaken die typisch door de 
vrouw gebruikt werden, zoals linnen, keukenspul e.d., in het algemeen 
huishoudelijke benodigdheden en klein vee. Deze vererfden op de naas-
te vrouwelijke bloedverwanten. 
3. Onroerende zaken. De onroerende zaken gingen over op de naaste 
mannelijke bloedverwant. Roerende zaken gingen of naar de weduwe 
of naar de weduwe en de mannelijke bloedverwanten tezamen. 
4. *Wittwengerade' en 'Mußtheil' De eerste term heeft betrekking op za-
ken die speciaal door de weduwe van een vooroverleden man werd ge-
bruikt. Deze zaken, tezamen met de helft van de aanwezige voorraden 
CMußtheil') verbleven aan de weduwe.37 
Verder kunnen nog worden genoemd: 
- het 'Fallrecht' ('Jus recordentiae' of 'revolutionis') in geval van overlij-
den zonder afstammelingen, werd hetgeen erflater van verwanten had 
verkregen opgedeeld in twee massa's, afhankelijk van de vraag of hij 
uit de vaderlijke of moederlijke linie had verkregen; de twee massa's 
vielen dan toe aan de naaste bloedverwanten in de vaderlijke respec-
tievelijk moederlijke Unie;38 
- de 'Gutsüberlassung* met betrekking tot 'Bauergut' of soortgelijke goe-
deren; de (erfopvolging vond reeds voor overlijden plaats, terwijl de 
overige goederen de normale wijze van vererving volgden;39 
- de vererving van leengoederen, stamgoederen en familiefideicommis-
sen, die op geheel eigen wijze plaatsvond.40 
Specialerbfolgen und demgemäss, nach dem in § 175 Bemerkten, ebenso viele Uni-
versalsuccessionen. Denn diese Complexe schliessen eine Mehrheit von Rechtsver-
hältnissen in sich, welche zu einem bestimmten Zwecke geeint eine wirthschaftli-
che Gesammtheit bilden, und als solche im socialen und wirthschaftlichen Leben 
eine bestimmte Function erfüllen. Soll dieser Zweck und diese Function dem Ge-
meinleben nicht verloren gehen, so muss bei Tod des bisherigen Inhabers einer 
solchen Vermogensmasse ein andrer eintreten, der in seiner Person die Eigenschaf-
ten besitzt, welche dazu befähigen, das betreffende Vermogen fernerhin seinem 
Zwecke dienstbar zu erhalten und die dafür nothige Bethätigung fortzusetzen."; en 
bij ons S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 290. 
37 In het huidig Nederlands recht kent men ook nog soortgelijke bepalingen. Zie art. 
1:101, 103 lid 3 en 4:899b BW. Deze regelingen kan men echter niet aanmerken als 
'Spezialsuccessionen'. 
38 Otto Stobbe, a.w., p. 6. 
39 Otto Stobbe, a.w., p. 6. 
40 Otto Stobbe, a.w., p. 6, 351 e.v. en 375 e.V., alsmede Karl von Amira, a.w., § 28, p. 
72. 
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In tegenstelling tot de verkrijging van de nalatenschap door 'extraneï he-
redes' in het Romeinse recht, ging de nalatenschap in het Germaanse 
recht direct over op de erfgenaam: "der Tote erbt (macht zum Erben) den 
Lebendigen", het 'Anfallprinzip'. 'Delatio' en 'Aditio' vallen samen. De erf-
genaam werd door het objectieve recht aangewezen. De erfgenaam kon 
evenwel nog na de 'Anfall', de nalatenschap verwerpen.41 
De onmiddellijke overgang - voor zover men van overgang kan spreken 
- valt te verklaren uit het karakter van het erfrecht in het Germaanse 
recht. Men was immers reeds vóór het overlijden gerechtigd tot de goede-
ren. Bij uiterste wil beschikken over de goederen was aanvankelijk niet 
mogelijk en later slechts met medewerking van de overige erfgenamen 
(eigenlijk deelgenoten). Eigenlijk was er dus geen sprake van onmiddel-
lijke overgang van goederen. Wellicht kan gezegd worden dat door het 
overlijden de erfgenamen een beheersrecht verkregen op de goederen. De 
nalatenschap als zodanig mag misschien wel beschouwd worden als enkel 
bestaande uit een dergelijk beheersrecht.42 
In vele oude bronnen komt men echter nog de verplichting voor de erf-
genamen tegen een gerechtelijke handeling te laten plaatsvinden alvo-
rens de nalatenschap tot zich te nemen. Deze duidt men wel aan als de 
'inleiding' tot de nalatenschap, of 'Anevang\43 Fockema Andreae44 vindt 
dit voorschrift geen bewijs voor de stelling dat er geen onmiddellijke over-
gang na overlijden plaatsvindt. Het is veeleer een voorschrift dat *hand-
meenschap' tracht te voorkomen wanneer verschillende personen zich 
voordoen als erfgenaam. Het is dus meer een ordevoorschrift dan dat het 
inhoudelijke betekenis heeft. Dit wordt zijns inziens gestaafd door het feit 
dat er verschillende bepalingen bekend zijn die bepalen dat ingeval het 
evident is wie erfgenaam is, de erfgenaam ook zonder 'inleiding' in de boe-
del mag opkomen. 
Indien men de inleiding meer inhoudelijke betekenis toekent, komt 
men al snel voor het probleem van de subjectloze nalatenschap te staan. 
Men maakte de 'hereditas iacens' aanschouwelijk door het voor te stellen 
als een rechtspersoon of door de erflater als nog voortlevend voor te stel-
len.« 
Nog een enkel woord over het begrip 'Universalsuccession'. De meeste 
schrijvers hanteren dit begrip om aan te geven dat een geheel vermogen 
overgaat op een ander. Het begrip vermogen ziet men in dit verband als 
rechten én verplichtingen. Heusler46 heeft duidelijk gemaakt dat 'Univer-
salsuccession' ook enkel op goederen betrekking kan hebben. 
41 Otto Stobbe, a.w., p. 21. 
42 Karl von Amira, a.w., § 27, p. 68. 
43 Vergelijk Otto Stobbe, a.w., p. 23 en 26, alsmede Andreas Heusler, a.w., § 178, p. 
559 e.V.. 
44 S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 339. 
45 Otto Stobbe, a.w., p. 30. 
46 Andreas Heusler, a.w., p. 540: "Es soll diese Bemerkung nur zeigen, wie wenig es 
gestattet ist, für das deutsche Recht die Frage, ob die Erbfolge Universalsuccession 
102 
Opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht 
Na verloop van tijd werd het familieverband onder invloed van de kerk en 
economische factoren losser.47 In de late Middeleeuwen werd het principe 
van de universele opvolging gerecipieerd uit het Romeinse recht. Dat ging 
gepaard met de idee dat ook schulden mee overgingen. 
§ 3.2.2.3 De schulden van de nalatenschap 
Een groot verschil met het Romeinse recht was dat de erfgenaam in het 
Germaanse recht oorspronkelijk niet persoonlijk aansprakelijk was voor 
de schulden van de erflater (aansprakelijkheid 'ultra vires').48 In wezen 
zijn de schulden van een persoon altijd hoogstpersoonlijk in die zin dat 
een schuld, in de zin van 'Leistensollen', niet vererft.49 De schulden van 
de erflater waren slechts verhaalbaar op de goederen van de nalaten-
schap, oorspronkelijk zelfs enkel op de roerende zaken.50 Bekend is de 
passage uit de Saksenspiegel51: 
"Sve so dat erve nimt, die sal door recht die scult gelden also veni als it erve ge-
weret an varender have. Dieve noch dobelspel n'is he nicht plichtich to gelden, 
noch neve scult, wande he wederstadinge unving oder bürge was worden." 
De beperking van de aansprakelijkheid tot roerende zaken in deze passa-
ge is verklaarbaar. Als men grondbezit niet dan met medewerking of toe-
gewesen sei, mit der Frage, ob die Schulden des Erblassers auf den Erben überge-
gangen seien, zu identificieren." 
47 Karl von Amira, a.w., § 28, p. 71: "Ihre überall, wenn auch ungleichmäßig und 
nichts weniger als gleichzeitig hervortretenden Symptome zeigen sich sowohl in 
der Abschwächung des verwandschafthchen Schutzverbandes wie in den Verände-
rungen des Güterrechts der Sippe." 
48 S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 348. 
49 Zie over het onderscheid tussen schuld en aansprakelijkheid het standaardwerk 
van Otto von Gierke, Schuld und Haftung in alteren deutschen Recht, insbesondere 
die Form der Schuld- und Haftungsgescháfte, Breslau 1910, p. 90 e.v.; Karl von 
Amira, a.w., § 41, p. 107 e.v. en § 42, p. 110 e.V.. 
50 Otto von Gierke, Schuld und Haftung in älteren deutschen Recht, insbesondere die 
Form der Schuld- und Haftungsgescháfte, Breslau 1910, p. 91: "Nach dem aus den 
meisten Volksrechten erhellenden und in den spateren Quellen durchweg festge-
haltenen Prinzip des germanischen Rechtes haftet der Erbe fur die Schulden des 
Erblassers nur mit dem Nachlass. Vereinzelt steht die Auffassung der Lex Ribua-
riorum, wonach der Erbe, so bald er etwas aus der Erbschaft angenommen hat mit 
dem eigenen Vermogen haftet."; Karl von Amira, Germanisches Recht, Band II, 
Rechtsaltertümer, bewerkt door Karl August Eckhardt, Berlijn 1967, § 42, p. 114-
115: "Wie bei den Grundlasten des M.A., so kommt schon nach alt-germanischem 
Recht, ein Wechsel an einer Sache in solchen Fällen vor, wo die Schuld auf Über-
lassung der Sache selbst gerichtet war. Aber der regelmäßige Weg, auf welchem die 
personliche Obligation auf einen neuen Trager übergeht ist Vererbung von Todes 
Wegen, oder unter Lebenden." ... "Prinzipiell haftete aber der Erbe nur mit dem 
Nachlaß, sofern er ihm rechtzeitig liquidierte." 
51 Saksenspiegel, Boek I, 6, § 2. 
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stemming mag vervreemden, dan zal verhaal hierop ook niet mogelijk 
zijn door de schuldeisers van de overledene. 
Getwist wordt over de vraag of verhaal op de goederen der nalaten-
schap ('cum viribus hereditatis') of tot aan de waarde van de goederen der 
nalatenschap mogelijk was, terwijl verhaal ook mogelijk was op het eigen 
vermogen van de erfgenamen ('pro viribus hereditatis'). 
In de late Middeleeuwen trad het Romeinsrechtelijke principe van de 
IJniversalsuccession' meer op de voorgrond, zodat ook de schulden mee 
over gingen.52 Dientengevolge werden de erfgenamen ook in volle omvang 
schuldenaar van de verplichtingen van de erfgenaam, maar wel met de 
mogelijkheid om de aansprakelijkheid te beperken door 'Inventarerrich-
tung' of boedelbeschrijving, wat in feite neer komt op beneficiair aanvaar-
den.63 
§ 3.2.2.4. Andere vormen van 'IJniversalsuccession' 
Het Germaanse recht kende voorts bepaalde rechtsfiguren die de over-
gang van het gehele vermogen van een persoon, nog voordat deze is ko-
men te overlijden ('Successio anticipata') bewerkstelligden. Dit deed zich 
bijvoorbeeld voor bij emigranten, blinden, waanzinnigen, 'friedlose' perso-
nen, monniken en andere kloostergeestelijken.54 Soms verkregen deze 
personen een soort recht op levensonderhoud of een vruchtgebruik op het 
overgegane vermogen als compensatie. Twee bijzondere figuren van op-
volging onder algemene titel tijdens leven waren de 'affatomie' en de 
'thinx'. 
De 'affatomie' is een duistere55 figuur die te vergelijken valt met een 
gift onder de levenden van het gehele vermogen. Het was een eenzijdige 
rechtshandeling, waarbij een tussenpersoon werd ingezet, aan wie het 
vermogen op vormelijke wijze ('per festucam') werd overgedragen. Deze 
tussenpersoon - vanaf de 12e eeuw door Duitse auteurs ook wel 'salman' 
genoemd56 - keerde het vervolgens aan de begunstigde uit. De begunstig-
de werd aangewezen door de gever.57 
52 A.S. de Blécourt, Kort begrip van het oud-vaderlands burgerlijk recht, bewerkt 
door H.F.W.D. Fischer, Groningen 1967, nr. 241, p. 364 en Otto Stobbe, a.w., p. 52 
e.V.. 
53 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, p. 14. 
54 Otto Stobbe, a.w., p. 9 e.V.. 
55 Duister omdat we er bitter weinig van weten, enkel de passages uit de Lex Salica 
cap. XLVI en de Lex Ribuaria cap. XLVIII en XLDC; zie ook S.J. Fockema Andreae, 
a.w. p. 314 e.v. en R.W.H. Pitlo, De ontwikkeling der executeele, Gouda 1941, p. 54 
e.V.. 
56 S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 330 en R.W.H. Pitlo, a.w., p. 55-56. 
57 Zie de parallel met art. 1353 lid 1 oud BW; Cerutti onderscheidt drie fasen in de 
'affatomie': 1. de overdracht aan een trustee; 2. deze gedraagt zich als eigenaar; en 
3. de overdracht door de trustee aan de derde; vergelijk F.F.M. Cerutti, Hoofdstuk-
ken uit de Nederlandse Rechtsgeschiedenis, Nijmegen 1972, p. 101. 
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Een soortgelijke schenkingsfiguur is de 'thinx' of 'garethinx'.58 Bij deze fi-
guur ging het om een oorspronkelijk familierechtelijke handeling, waarbij 
een persoon werd geadopteerd, aan wie vervolgens de gehele nalaten-
schap of een gedeelte daarvan werd overgedragen. Het werd later moge-
lijk om bij de overdracht van het vermogen het voorbehoud te maken het 
geschonkene te blijven gebruiken tot het overlijden.59 Opgemerkt zij dat 
een dergelijke vorm van beschikking over een geheel vermogen alleen 
plaatsvond wanneer er helemaal geen bloedverwanten meer waren. 
Waarom men bij de 'affatomie' van een dergelijke tussenpersoon ge-
bruik maakte, is niet helemaal duidelijk. Misschien is de reden gelegen in 
het gegeven dat het Germaanse recht in goederenrechtelijke rechtsver-
houdingen meer de nadruk legde op feitelijke machtsverhoudingen dan 
op juridische rechtsbetrekkingen. Men had het bezit van een zaak en 
daarom ook het recht. Bij overlijden had men geen bezit meer. Ter voor-
koming dat de nalatenschap subjectloos was, stelde men reeds tijdens le-
ven een vertrouwensman aan, aan wie men het gehele vermogen over-
droeg onder de last de nalatenschap aan begunstigden door te geven. De 
tussenpersoon 'salman' was goederenrechtelijk gerechtigde.60 
Hoewel de 'affatomie' veel lijkt op een rechtsfiguur als de executele, is 
deze laatste rechtsfiguur op geheel andere wijze ontstaan. Geheel ver-
schillend is ook de ontwikkeling van de executele door de eeuwen heen. 
§ 3.2.3 Angelsaksisch recht 
Rechtsstelsels die gebaseerd zijn op het Angelsaksisch recht kennen ge-
heel andere beginselen van erfopvolging dan de rechtsstelsels in de lan-
den van het Europees continent, die grotendeels onder invloed van het 
Romeinse recht hebben gestaan. In tegenstelling tot het Angelsaksich 
recht geldt in deze landen het principe van de universele opvolging door 
de erfgenamen, gekarakteriseerd door de voortzetting van de persoon van 
de overledene.61 
In het Engelse recht is het bijvoorbeeld een fundamenteel principe dat 
de nalatenschap niet onmiddellijk en in z'n geheel overgaat op de erfgena-
men. De overgang verloopt in twee of drie etappes, via een intermediair, 
08 r j e 'garethinx' kwam vooral voor in Longobardië en is geregeld in het Edictum 
Rothari (643) cap. 168-174. Zie ook Alfred Schultze, Die Longobardische Treuhand 
und ihre Umbildung zur Testamentsvollstreckung, Breslau 1895, p. 6 e.V.. 
59 "et dixerit in ipso thinx lidinlaib, idest quod in die obitus sui reliquerit", uit cap. 
173 Edictum Rothhari. 
60 S.J. Fockema Andreae, a.w., p. 331. 
61 Murad Fend, Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit 
international privé, Recueil des Cours, 1974-11, Leiden 1975, p. 120: "Cette continu-
ation de la personne du défunt implique une transmission uno actu de la totalité du 
patrimoine aux successeurs alors qu'en système anglo-américain les biens faisant 
partie du patrimoine passent ut singuli et les obligations seront remplies par le 
personal representative." 
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ingesteld door erflater (dan heet hij: 'executor') of door een justitiële auto-
riteit (dan heet hij: 'administrator'). 
De 'executor' of 'administrator' wordt beschouwd als de universele 
rechtsopvolger. De 'executor' ontleent zijn recht aan de uiterste wil, ter-
wijl de 'administrator' zijn recht ontleent aan de 'letters of administra-
tion', de aanstelling door de Family Division van de High Court. Indien 
erflater geen testament heeft gemaakt of een testament heeft gemaakt 
waarin geen 'executor' is benoemd, dan gaat de gehele nalatenschap eerst 
onder algemene titel over op de 'probate judge'.62 Na de benoeming van 
een 'administrator' gaat de nalatenschap vervolgens onder algemene titel 
over op de 'administrator'. 
De Family Division van de High Court geeft de 'executor' of'adminis-
trator' in de vorm van een schriftelijk stuk ('grant of probate' of 'letters of 
administration') de legitimatie om als zodanig te mogen optreden.63 Dit 
schriftelijk stuk legitimeert hem jegens derden als de boedelberedderaar. 
Het stuk kan voorts bepalingen en voorwaarden bevatten die een nadere 
invulling geven aan de bevoegdheden en de taken van de 'executor' of 
'administrator'. 
De functie van een 'executor' of 'administrator' is de schulden, belastin-
gen e.d. te betalen, legaten uit te keren en vervolgens het overschot te 
verdelen onder de erfgenamen. De erfgenamen krijgen derhalve hun aan-
deel in de nalatenschap onder bijzondere titel van de 'executor' of'admin-
istrator' door overdracht. De erfgenamen worden in het Engelse recht als 
'residuary legatee' beschouwd.64 Zij hebben slechts een vorderingsrecht 
jegens de 'executor' of 'administrator'. Derhalve geen 'successio in univer-
sitatem' en ook geen 'successio per universitatem' door de erfgenamen; 
evenmin treedt boedelmenging op. 
In het Angelsaksisch recht worden de 'executor' en de 'administrator' 
beschouwd als de 'personal representative' van de overledene. De 'person-
al representative' valt in zekere zin te vergelijken met een trustee, maar 
is daarmee geenszins gelijk te stellen. Het woord 'representative' geeft de 
indruk dat men te maken heeft met de fictie dat de overledene geacht 
wordt nog te bestaan. Omdat de overledene zelf niet meer handelen kan, 
is er een zaakwaarnemer aangesteld die gedurende de boedelbereddering 
namens hem optreedt. Deze uitleg is echter onjuist. Aanvankelijk heeft 
men met deze uitdrukking willen aangeven dat de 'executor' of 'adminis-
62 Section 9 Administration of Estates Act 1925: 
"Where a person dies intestate, his real and personal estate, until administration is 
granted in respect thereof, shall vest in the Probate Judge in the same manner and 
to the same extent as formerly in the case of a personal estate." 
63 De 'grant of probate' wordt beschouwd als een bekrachtiging van de aanstelling van 
de executor door erflater. Indien de uiterste wil niet voorziet in de executele, dan 
wordt de grant ook wel genoemd 'grant of administration with will annexed' of 'ad-
ministration cum testamento annexo'; A.R. Mellows, The Law of succession, 
London 1993, p. 249. 
64 F.J. van Zyl, Universele opvolging in die Suid-Afrikaanse erfreg, Stellenbosch 
(Zuid-Afrika) 1981, p. 49. 
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trator' de plaatsvervanger is van de overledene.65 Thans is deze uitdruk-
king slechts de benaming van het ambt van 'executor' en 'administra-
tor'.«! 
De positie van de 'personal representative' is niet altijd geweest zoals 
hiervoor omschreven en de erfgenamen hebben niet altijd de positie van 
'residuary legatee' gehad. Tot aan de dertiende eeuw was de erfgenaam in 
het Engelse recht de universele opvolger in de nalatenschap van erfla-
ter.67 Vanaf de dertiende eeuw tot aan 1897 is de erfgenaam opvolger in 
enkel 'real property'. In 1897 werd de Land Transfer Act 1897 ingevoerd, 
welke wet bepaalde dat 'real estate' dat niet door 'survivorship' op een an-
der over was gegaan, bij overlijden op de 'personal representative' over-
ging. Dit was de 'executor' of de 'administrator' bij zijn benoeming. Deze 
bepaling in de Land Transfer Act 1897 werd later vervangen door art. 1 
(1) van de Administration of Estates Act 1925: 
"1. Real estate to which a deceased person was entitled for an interest not ceasing 
on his death shall on his death, and notwithstanding any testamentary disposition 
thereof devolve from time to time on the personal representative of the deceased, 
in like manner as before the commencement of this Act chattels real devolved on 
the personal representative from time to time of a deceased person." 
En: 
"3. The personal representative shall be the representative of the deceased in re-
gard to his real estate to which he was entitled for an interest not ceasing on his 
death as well as in regard to his personal estate." 
Uit deze bepaling blijkt duidelijk hoe het Engelse recht de positie van de 
'personal representative' thans beschouwt. Het is de rechtsopvolger onder 
algemene titel qualitate qua: 
"As a general rule, a beneficiary under a will or intestacy has no legal or equitable 
proprietary interest in the unadministered assets of the deceased's estate. The 
entire ownership of the unadministered assets is in the deceased's personal repre-
sentative. Whatever property comes to a personal representative by virtue of his 
office comes to him "in full ownership without distinction between legal and equit-
able interests. The whole property [is] his". The personal representative holds this 
property for the purpose of carrying out the administration of the deceased's es-
tate."68 
Voor wat betreft de positie van de 'personal representative' dient men on-
derscheid te maken tussen de 'personal representative' als functionaris en 
65 De 'personal representative' wordt in het Engelse recht beschouwd als het subject 
van de goederen en schulden van de nalatenschap. 
66 F.J. van Zyl, a.w., p. 50. 
67 R. Caillemer, The Executor in England and on the Continent, Select Essays in An-
glo-American Legal History, band III, Association of American Law Schools 1909, 
p. 756 e.V.; W.H. Holdsworth, A History of Englisch Law, Band III, London 1935, p. 
572 e.v.; T.F.T. Plucknett, A Concise History of the Common Law, London 1956, af-
deling 6, hoofdstuk 1. 
68 J.B. Clark, Parry and Clark, The Law of succession, London 1988, p. 368; het aan-
gehaalde stuk is uit Commissioner of Stamp Duties (Queensland) v. Livingston 
(1965), A.C. 694. 
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de persoon die als 'personal representative' optreedt. De persoon die als 
'personal representative' in een boedelafwikkeling optreedt, is niet het 
subject van de nalatenschap, maar de functionaris is het subject.69 Hij is 
in zijn hoedanigheid, in zijn 'fiduciary capacity", rechthebbende tot de na-
latenschap. 
Deze zienswijze heeft een aantal belangrijke consequenties voor de ge-
volgen van de overgang van de nalatenschap op de 'personal representa-
tive'. Privé-schuldeisers van de 'personal representative' hebben geen ver-
haal op de goederen van de nalatenschap, terwijl omgekeerd schuldeisers 
van de overledene geen verhaal hebben op de goederen van de 'personal 
representative' in privé. Boedelmenging vindt niet plaats.70 De nalaten-
schap van erflater vormt in ieder geval een afgescheiden vermogen, waar-
van het residu niet bestemd is voor de 'personal representative' maar voor 
de erfgenamen. 
De vraag komt op wie nu precies het rechtssubject van de nalatenschap 
is. Is dat de persoon van de 'personal representative' of de functionaris? 
Anders geformuleerd: veronderstellen de gevolgen van de overgang van 
een nalatenschap op een figuur als de 'personal representative' niet het 
bestaan van twee rechtssubjecten in één natuurlijke persoon? Van Zyl 
beantwoordt deze vraag bevestigend.71 
Een bevestigende beantwoording van deze vraag roept nieuwe vragen 
op. Kan een persoon naast zijn persoonlijke rechtssubjectiviteit meerdere 
ambtelijke rechtssubjectiviteiten hebben? Of oefent hij de functie van 
'personal representative' slechts uit als orgaan van een rechtspersoon, het 
gerecht dat hem benoemd of zijn aanstelling bekrachtigd heeft? Engelse 
juristen worstelen ook met deze vraag: 
"For most purposes the position of a person as personal representative is kept 
quite distinct from his position in his personal capacity, and it is almost as if the 
'personal representative' is constituted by law as separate legal entity." 
"It would perhaps be more accurate to speak of the personal representative for 
most purposes constituting a separate legal entity, with the entity unchanged 
despite alterations in the persons comprising them. Thus, where two executors are 
appointed, and one dies, the survivor is bound by the acts of both of them."7·' 
Het Engelse recht onderscheidt de persoonlijke kwaliteit van de 'personal 
representative' van die van de functionaris. Zie ook section 39 1 iii Admi-
69 Halsbury, Laws of England, 4e uitgave bewerkt door Lord Hailsham, London, 
Kaapstad, Juta 1960, p. 561: "The property which devolves upon the personal re-
presentative is held by him in right of the deceased and not in his own right."; Wil-
liams and Mortimer on Executors and Administrators and Probate; bewerkt door 
J.H.G. Sunnucks, London 1970, p. 458: T h e interests which an executor or admini-
strator has in the property of the deceased is different from the absolute and ordin-
ary interest which everyone has in his own property; for an executor or administra-
tor has his estate as such in auter droit merely, viz., as the minister or dispenser of 
the property of the dead." 
70 A.R. Mellows, The Law of Succession, London 1993, p. 327-330. 
71 F.J. Van Zyl, a.w., p. 53. 
72 A.R. Mellows, The Law of Succession, London 1993, p. 327-328. 
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lustration of Estates Act 1925, waarin we lezen dat opvolgende 'personal 
representatives' gebonden zijn aan overeenkomsten die voorgangers heb-
ben gesloten in verband met de afwikkeling van een nalatenschap.73 
Zoals hiervoor in § 1.3 reeds werd betoogd, moet aan het handelen in 
hoedanigheid rechtssubjectiviteit worden toegekend. Het bijzondere van 
de functionaris van een 'personal representative' is dat deze in zijn hoeda-
nigheid beschouwd wordt als degene die goederenrechtelijk gerechtigde is 
tot de nalatenschap. Indien wetgeving aan een dergelijke figuur geen 
rechtspersoonlijkheid toekent, zal men dogmatisch toch op zijn minst 
moeten spreken van een afzonderlijk rechtssubject. 
Zoals hiervoor reeds werd aangegeven troffen de twee stelsels van ver-
erving op elkaar Zuid-Afrika: het Romeins-Hollandse stelsel en het An-
gelsaksische stelsel. Zuid-Afrika werd in de 19e eeuw gekoloniseerd door 
de boeren. Deze brachten het Romeins-Hollands recht. De Britten kregen 
vanaf het midden van de 19e eeuw steeds meer belangstelling voor wat 
nu Zuid-Afrika is, mede vanwege allerlei waardevolle delfstoffen zoals 
goud en diamanten die daar gevonden werden. Dit resulteerde in de be-
kende Boerenoorlogen. Zuid-Afrika was in de loop van de 19e eeuw een 
immigratieland; de invloed van immigranten uit Engeland op het gelden-
de rechtsstelsel was groot. Van Zyl74 heeft uitgebreid de Britse invloed op 
de wetgeving en rechtspraak met betrekking tot de erfrechtelijke opvol-
ging onder algemene titel beschreven. Zijn werk geeft ons onder meer in-
zicht in één aspect van de interessante botsing tussen twee zo geheel ver-
schillende rechtsstelsels. 
In Angelsaksische rechtsstelsels kan - zoals hiervoor bleek - de 'execu-
tor' of 'administrator' in zijn ambtelijke hoedanigheid worden beschouwd 
als de rechtsopvolger in het vermogen van erflater. In het continentale, 
Romeinsrechtelijk getinte recht zijn dat de erfgenamen. Uiteindelijk zou 
in Zuid-Afrika de Angelsaksische gedachte van de overgang van de nala-
tenschap op een 'personal representative', de overhand krijgen. Deze ont-
wikkeling heeft echter tientallen jaren geduurd. Er zijn twee oorzaken 
voor deze ontwikkeling aan te wijzen. Op de eerste plaats verschafte de 
Engels getinte wetgeving op het gebied van de afwikkeling van nalaten-
schappen het raamwerk waarbinnen deze ontwikkeling plaatsvond. Die 
wetgeving was afgestemd op overgang van de nalatenschap op een tus-
senpersoon. De wetgever heeft daarbij niet met zoveel woorden de positie 
van erfgenamen als universele opvolgers van erflater bevestigd. Evenmin 
kan gezegd worden dat de wetgever met deze regelgeving de positie van 
de erfgenamen als universele rechtsopvolgers impliciet of expliciet heeft 
73 Zie ook section 7 von de Administration of Estates Act 1925, waarin is bepaald: 
"(4) Every person in the chain of representation to a testator: 
(a) has the same rights in respect of the real and personal estate of that testator as 
the original executor would have had if living; and 
(b) is, to the extent to which the estate whether real or personal of that testator has 
come to his hands, answerable as if he were an original executor." 
74 F.J. Van Zyl, Universele opvolging in die Suid-Afrikaanse erfreg, Stellenbosch 
(Zuid-Afrika) 1981. 
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gewijzigd. Op de tweede plaats was er de rechtspraktijk van alledag De 
functionarissen die belast waren met de rechtspleging hadden een En-
gelsrechtelijke opleiding genoten Het ligt dan ook voor de hand dat zij 
zich daardoor in hun rechtsbediening heten beïnvloeden: 
"Gedurende die Bntse bewind aan die Kaap het die wetgewer egter wetgewing in 
die Kaapkolonie ingevoer wat deur Engelsregtehke beginsels geinspireer was, met 
die gevolg dat - hoewel die reel dat die erfgenaam 'n universele opvolger is, nóg 
uitdruklik, nóg by wetsduiding herroep is - die erfgenaam se Romeins-Hollands-
regtehke posisie geheel en al in hierdie wetgewing genegeer is Hierdie wetgewing 
het daarenteen mooi ingepas in 'n regstelsel (soos die Engelse reg) waarvolgens 
elke bestorwe boedel as 'n afsonderhjke vermoé met 'n eie subjek deur 'n beampte 
onder owerheidstoesig beredder word - 'n stelsel waarin die oorledene se nalaten-
skap me ipso jure op een of meer bevoordeeldes oorgaan en met dié se boedel of 
boedels saamsmelt nie Die Kaapse wetgewer het dus 'n raamwerk daargestel 
waarbinne 'n praktyk kon ontwikkel - en inderdaad ontwikkel het - waarvolgens 'n 
bestorwe boedel oor die algemeen as 'n afsonderhke vermoe met 'n eie subjek be-
handel is en waarvolgens die erfgenaam dus nie meer as universele opvolger van 
die oorledene opgetree het nie Die rede vir die totstandkoming van hierdie praktyk 
moet veral gesoek word in die omstandigheid dat persone wat met die regspleging 
belas was, deur die wetgever se versuim om die erfgenaam se gemeenregtelike 
posisie uitdruklik te erken, die geleentheid gebied is om met 'n Engelsregthk-ge-
kleurde bnl die gemelde wetgewing te lees en dit dan in ooreenstemming met En-
gelsregtlike grondbeginsels (naamlik dat 'n bestorwe boedel, ongeag die aanwesig-
heid van bevoordeeldes, 'n afsonderhke vermoë met 'n eie subjek) toe te pas "7 5 
Achter deze rechtsontwikkeling is door appèlrechter Watenneyer inzake 
Estate Smith vs. Estate Follet76 een duidelijke streep getrokken: 
"In South Africa when the word inheritance is used it no longer has exactly the 
same signification as the hereditas of the Roman and Roman-Dutch law The no-
tion of an inheritance as the whole estate of a deceased person, an universitas of 
rights and liabilities, which vests on adiation in the heir no longer exists in our 
law Under our system of administration of the estates of deceased persons an heir 
is in effect a residuary legatee, " 
§ 3.3 Erfrecht als onderdeel van het vermogensrecht 
Erfrecht maakt onderdeel uit van het vermogensrecht. Een van de be-
langrijkste taken van het vermogensrecht is het geven van regels met be-
hulp waarvan het recht op goederen kan worden bepaald. Dit is het in 
§ 1.4 behandelde 'Zuordnungprinzip' of het toedelen van rechten en plich-
ten in het kader van de ordening van de maatschappij.77 Het erfrecht re-
gelt de overgang van vermogen dat aan de overledene toebehoorde. Het 
vermogensrechtelijk substraat van de rechtsbetrekkingen van een overle-
75 F J van Zyl, a w , ρ 59-60 
76 1942 AA 364, ρ 383; zie over deze uitspraak uitgebreid F J van Zyl, a w , hoofd­
stuk X 
77 Hermann Eichler, Institutionen des Bürgerlichen Rechts, Ie Band, Allgemeiner 
Teil Grundlagen des Sachenrechts, Berlyn, ρ 10-11 
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den persoon vormt het onderwerp van de overgang.78 Het vermogensbe-
grip heeft hier dus een duidelijke functie: 
"Der Vermógensbegriff hat sich zuerst für den Nachlaß und im Zusammenhang 
mit dem Gedanken der Gesamtnachfolge entwickelt. Wenn die Erbfolge als suc-
cessie in universitum ius defuncti und der Erbschaftserwerb als acquisitio per 
universitatem erklart werden soll, so muß als Gegenstand, der von der erbrecht-
lichen Nachfolge ergriffen wird, bereits beim Erblasser eine entsprechende univer-
sitas bonorum angenommen werden. Nachlaß ist das in den Erbgang gelangte, zu 
einer rechtlichen Einheit verbundene Vermogen des Erblassers."™ 
Opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht geschiedt als gevolg 
van een rechtsfeit, het overlijden van een natuurlijke persoon. Het 'Zu-
ordnungsprinzip' brengt met zich mee dat er altijd een of meerdere 
rechtssubjecten zijn die de rechtspositie van een erflater overnemen: 
"Der Erbfall wirkt auf die Gesamtheit aller Rechtsbeziehungen ein, die sich in der 
Person des Erblassers vereinigt haben. Kein Rechtsvorgang hat annähernd eine 
gleiche universelle Bedeutung, wonach mit einem Schlage die Gesamtheit aller 
Rechtsbeziehungen eines Menschen getroffen wird; keiner greift mit solcher Not-
wendigkeit in den Bestand und die geordnete Verteilung der Vermogensguter ein. 
Daher kann keine Rechtsordnung der abschließenden Regelung des Übergangs 
der mit jedem Erbfalle sich neu entwickelnden, an den Nachlaß geknüpften 
Rechtsbeziehungen entraten. Das öffentliche Interesse an der Erhaltung des 
Rechtsfriedens im Gemeinleben der Menschen wie unter den Angehörigen der 
nachfolgenden Generation hat die Sorge für ein wohlgefugtes Erbrecht stets in 
den Vordergrund der gesetzgeberischen Pflichten gestellt."8" 
Natuurlijke personen kunnen bij uiterste wilsbeschikking de vererving 
van hun nalatenschap zelf bepalen. Indien erflater geen uiterste wilsbe-
schikking heeft gemaakt, bepaalt de wet wie achtereenvolgens tot de na-
latenschap geroepen worden. Nicolai81 formuleert het aldus: 
"L'homme ne tient point de la nature le droit de transmettre les biens, qui compo-
sent sa succession. Pendant sa vie, la raison, la volonté ont dirigé ses actions; mais 
lorsqu'il a cessé de vivre, il a cessé de vouloir, et la place, qu'il occupait, resterait 
vacante, si la loi ne désignait pas elle-même, ou si elle n'autorisait pas le défunt à 
désigner celui qui devra le remplacer. Cette désignation constitue l'ordre des suc-
cessions, tant testamentaires qu'ai) intestat, et pour le repos de la société civile, cet 
ordre doit être réglé pas des lois positives." 
78 H.F.A. Vollmar, Nederlands burgerlijk recht, handleiding voor studie en praktijk, 
deel 2, Zwolle 1951, p. 29 en N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek,, 
3e deel, Haarlem 1902, p. 1. 
79 F. Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 3e Band, Sachenrecht-Erbrecht, 
Berlijn 1919, p. 15. 
80 F. Endemann, a.w., p. 7-8. 
81 J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens 
de beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal, 
Burgerlijk Wetboek, deel IV, Utrecht 1838, p. 2 (cursieve zinsnedes reeds cursief in 
deze vindplaats); J.J.F. Noordziek, Geschiedenis der Beraadslagingen gevoerd in 
de Tweede Kamer der Staten Generaal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 
Zittingsjaar 1823-1824, deel I, 's-Gravenhage 1875, p. 160-161. 
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"Lorsque l'homme n'a pas disposé, lorsqu'il est mort sans avoir exprimé sa volonté, 
la loi, en suppléant à ce silence, dispose pour lui; elle règle la transmission de ses 
biens, comme il est presumable qu'il l'eût réglée lui même; et à cet effet, elle 
proclame des principes clairs, précis et fondés sur les affections naturelles et les 
intérêts des familles." 
Erfrecht is noodzakelijk in een geordende maatschappij. Erfrecht heeft in 
het rechtsverkeer een duidelijke functie. Erfgenamen dienen de nalaten-
schap af te wikkelen. Zij regelen aan wie de goederen der nalatenschap 
uiteindelijk toekomen en zij dienen er zorg voor te dragen dat schuldei-
sers van erflater hun deel krijgen. Zonder dat personen aangewezen wor-
den, hetzij door de wet, hetzij door een rechtshandeling van erflater, zou-
den tot een nalatenschap behorende goederen aan niemand toebehoren 
en vatbaar zijn voor occupatie. Voor een geordende samenleving, waarvan 
een geordend rechtsverkeer één der steunpilaren is, is dit onaanvaard-
baar. 
Schuldeisers dienen voldaan te worden. Er moet iemand of een instan-
tie zijn die daarvoor zorgdraagt. Het is mede in het belang van het 
rechtsverkeer dat schuldeisers weten dat zij, voor het geval hun schulde-
naar door overlijden wegvalt, kunnen rekenen op een erfrecht dat regels 
geeft omtrent de voldoening van hun vorderingen. Enige extra waarborg 
dat zij hun vorderingen ook daadwerkelijk voldaan zullen krijgen, hoeft 
daarin niet gelegen te zijn. Wel dient ten behoeve van schuldeisers ge-
waarborgd te worden dat hun verhaalsrecht op het vermogen van de over-
ledene na erfopvolging blijft bestaan. Voor schuldeisers is het onaan-
vaardbaar dat zij voor de voldoening van hun vorderingen afhankelijk 
zouden zijn van het blijven voortleven van de wederpartij. 
Indien er geen erfgenamen zijn die de nalatenschap willen of kunnen 
aanvaarden (al dan niet onder het recht van boedelbeschrijving), dan is er 
altijd nog de Staat die zich in bezit kan stellen van de nalatenschap, art. 
4:879 lid 2 en 880 lid 3 BW. Het beginsel van onmiddellijke overgang 
geldt voor erfgenamen, maar niet voor de Staat; hij zal zich in het bezit 
moeten stellen van de nalatenschap.82 Art. 4.5.1.5b NBW bepaalt overi-
gens in afwijking van het thans geldende recht, dat indien en voor zover 
een erflater geen erfgenamen heeft, de goederen der nalatenschap op het 
ogenblik van zijn overlijden door de Staat onder algemene titel worden 
verkregen. 
De Staat is overigens zelf indirect een belangrijke 'erfgenaam'. Hij 
neemt zijn 'legitieme' met behulp van de Successiewet 1956. Daarbij 
neemt de Staat als uitgangspunt dat zijn deel bescheiden hoort te zijn 
indien naaste verwanten of levensgezel erven of indien de nalatenschap 
naar goede doelen gaat. Anderzijds bemoeit hij zich niet direct met de 
afwikkeling van de nalatenschap zoals in andere landen wel het geval is. 
82 Art. 4:880 lid 3 BW, zie voorts Nicolai in J.J.F. Noordziek, a.w., p. 161: "Les effets 
salutaires de la maximes: le mort saisit le vif, sont conservés, et la saisine aura 
encore lieu de plein droit au profit des parents; elle sera même accordée à l'époux; 
mais l'Etat restera privé de cette faveur, et il devra obtenir l'envoi en possession." 
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De afwikkeling Is, althans in Nederland, zaak der erfgenamen. De Staat 
wil geen goederen en rompslomp, maar is enkel geïnteresseerd in geld. Ik 
breng in herinnering de discussie over het staatserfrecht.83 In het begin 
van deze eeuw poneerde men in dit kader de vraag wat de grondslag is 
voor het erfrecht, meer in het bijzonder de verkrijging van vermogen 
waar geen enkele prestatie tegenover staat. 
Het erfrecht heeft dus in verband met de ordening van maatschappe-
lijke verhoudingen een belangrijke publieke functie. Het rechtsverkeer is 
er niet mee gediend dat de vraag wie aanspreekpunt is ter zake van het 
vermogen of de verbintenissen van een erflater, onbeantwoord blijft. Een 
ieder die er voldoende belang bij heeft te weten wie de erfgenamen van 
een overledene zijn, zoals bijvoorbeeld een schuldeiser, heeft dus ook 
recht op een verklaring van erfrecht. Net zoals het recht verlangt dat er 
altijd een of meer personen dienen te zijn die aanwijsbaar zijn als gerech-
tigden tot de nalatenschap, verlangt het recht ook dat belanghebbenden 
die persoon of personen moeten kunnen achterhalen. 
De kenbaarheid van de vererving is een zaak van openbaar belang 
waarover erflater niet kan beschikken. Een verklaring van erfrecht valt 
derhalve niet onder de geheimhoudingsplicht van art. 42 Notariswet 1842 
indien en voor zover zij enkel de verklaring van de notaris bevat, wie de 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van erflater krachtens erfrecht 
voortzet(ten). Het valt niet in te zien waarom een notaris een verklaring 
van erfrecht wel zou mogen afgeven indien erflater geen uiterste wil heeft 
gemaakt en dus geen beroep op art. 42 Notariswet 1842 mogelijk is, ter-
wijl hij dat niet zou mogen indien er wel een uiterste wil is waaruit wel-
licht in het geheel geen wijziging in de vererving voortvloeit.84 
83 CO. Segers, Opmerkingen betreffende het staatserftecht, Themis 1919, p. 185 e.V.; 
E.M. Meijers, Staatserfrecht en successiebelasting, WPNR 2569-2571 (1919) en 
H.F.A. Völlmar, Nederlands burgerlijk recht, handleiding voor studie en praktijk, 
deel 2, Zwolle 1951, p. 452-453. 
84 J.W.M, de Vos, De notariële verklaring van erfrecht, Amsterdam 1975, die van me-
ning is dat alleen belanghebbenden in de zin van art. 42 Notariswet zulk een ver-
klaring kunnen verlangen. De geheimhoudingsplicht van de notaris verbiedt vol-
gens De Vos om aan anderen (bijvoorbeeld schuldeisers) een verklaring van erf-
recht te verstrekken. Vergelijk ook Pres. rb. Rotterdam 20 nov. 1986, KG 1986, 
550; onder de omstandigheden van het geval (eiser wilde de erfgenamen betrekken 
in een procedure tot schriftelijke vastlegging van een pachtovereenkomst, in een 
nalatenschap waar ongeveer 40 erfgenamen bevonden) weegt het belang dat eiser 
er bij heeft om te weten wie de erfgenamen zijn, zwaarder dan het belang van ge-
heimhouding. De Vos acht deze uitspraak onjuist. Anders terecht Van Mourik die 
stelt dat vererving een zaak van openbare orde is; vergelijk M.J.A. van Mourik, 
Rechtsvragenrubriek, WPNR 5840 (1987) en L.C.A. Verstappen, De wonderbaarlij-
ke kracht van de verklaring van erfrecht, WPNR 5971 (1990); alsmede: W. Breem-
haar, Enkele opmerkingen over de kenbaarheid van de erfopvolging, WPNR 5533 
(1980), die wijst op de wenselijkheid om van de vererving te doen blijken uit het 
boedelregister, art. 4.5.1.4a NBW. De Minister heeft een wijziging van de Wet op 
het Notarisambt aangekondigd, op grond waarvan de notaris aan belanghebbende 
derden, in het bijzonder schuldeisers, mag mededelen wie de erfgenamen zijn, 
Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 17 141, nr. 3, p. 67; in het wetsvoorstel ter rege-
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§ 3.4 Le mort saisit le vif 
Tussen overlijden en verkrijging zit geen tijdsspanne, anders gezegd: het 
vermogen gaat onmiddellijk over op de erfgenamen.85 Er is geen daad van 
aanvaarding nodig om dit te bewerkstelligen. Dit is de regel die schuil 
gaat achter het gezegde: 'Der Todte erbt den Lebendigen'; of: 'Le mort 
saisit le vif, vrij vertaald: 'de dode legt beslag op de levende', of: 'de dode 
stelt de levende in zijn plaats'.86 
'Saisir' is een begrip uit het leenstelsel en betekent indeplaatsstellen; 
de leenheer had geen deel meer aan de overgang van het leen bij het over-
lijden van de leenman. De leenman ontleende zijn recht onmiddellijk aan 
zijn voorganger.87 De dode wordt geacht de levende in het bezit te stellen 
van al zijn goederen.88 De saisine had oorspronkelijk dan ook de beteke-
nis van het in bezit doen stellen van de goederen der nalatenschap.89 Een 
ander gezegde dat ook vaak wordt gebruikt om dit aan te geven is: 'Le roi 
est mort, vive le roi!'. Wij kennen niet de 'heredes iacens' uit het 
Romeinse recht.90 
De saisine-regel wordt thans gebruikt om iets veel ruimers aan te ge-
ven, namelijk de opvolging in alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen zelf.91 De saisine in haar oorspronkelijke betekenis, hiervoor uiteen 
gezet, heeft dan ook in het geheel niets te maken met rechtsopvolging on-
der algemene titel. De saisine-regel heeft betrekking op de vraag wanneer 
opgevolgd wordt en of de opvolging afhankelijk is van een daad van aan-
ling van het notarisambt (Wetsvoorstel 23 706, ingediend 3 mei 1994) ontbreekt 
echter een dergelijke regeling. De geheimhoudingsplicht strekt niet ter bescher-
ming van erfgenamen tegen een vordering van een schuldeiser; de notaris dient een 
schuldeiser opgaaf te doen van de namen en adressen van erfgenamen aldus re-
centelijk Hof Amsterdam 20 juli 1995, WPNR 6200 (1995). 
85 C.W. Opzoomer, Het burgerlijk wetboek verklaard, 4e deel, Amsterdam 1879, p. 
156. 
86 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 21 en H.F.A. Völlmar, Nederlands 
burgerlijk recht, handleiding voor studie en praktijk, 2e deel, Zwolle 1951, p. 453. 
87 N.K.F. Land, Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, 3e deel, Haarlem 1902, p. 8. 
88 Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 9. 
89 E.M. Meijers, De overgang der schulden van den erflater op den erfgenaam, WPNR 
2259 (1913) en 2483 en Otto Stobbe, a.w., p. 21 e.V.. 
90 Zie deel I, § 3.2.1 en S.J. Fockema Andreae, Het oud-Nederlandsch Burgerlijk 
Recht, 2e deel, Haarlem 1906, p. 337 e.V.. 
91 Markant voorbeeld is de titel die Van der Ploeg zijn in 1975 verschenen opstel heeft 
meegegeven: Le mort saisit le vif, terwijl de inhoud van dat artikel voor het meren-
deel betrekking heeft op levering van goederen ingevolge verplichtingen die krach-
tens erfrecht op erfgenamen zijn overgegaan en betrekking heeft op goederen waar-
toe erflater niet uitsluitend gerechtigd was, maar ook diens erfgenamen, P.W. van 
der Ploeg, Le mort saisit le vif, WPNR 5290 (1975); vergelijk ook Asser-Meijers-Van 
der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 311, waarin Van der Ploeg terecht betoogt dat 
men moet vermijden te spreken van de saisine-regel omdat die slechts een van de 
gevolgen van erfopvolging uitdrukt. Mijns inziens mag men het begrip best gebrui-
ken, mits men steeds goed voor ogen heeft wat men daarmee bedoelt en dat het be-
grip vroeger een andere betekenis heeft gehad. 
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vaarding. De opvolging onder algemene titel heeft vooral betrekking op de 
omvang van de opvolging. 
§ 3.5 De wettelijke regeling van opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht 
De regeling van het erfrecht is in het huidig BW opgenomen in Boek 4. In 
het oude BW was de regeling van het erfrecht opgenomen in het Derde 
Boek. Art. 584 oud BW bepaalde dat men op zaken 'het zij een regt van 
bezit, het zij een regt van eigendom, het zij een regt van erfgenaamschap, 
het zij een vruchtgenot, het zij een regt van erfdienstbaarheid, het zij een 
regt van pand of hypotheek' kon hebben. Erfgenaamschap werd aldus 
aanschouwelijk gemaakt door het als recht te presenteren. Behalve de zo-
genaamde Ïereditatis petitio' (art. 4:881 en 1002 BW), art. 3:222 BW, art. 
7:48 BW (1573-1575 oud BW)92 en het gegeven dat aanvaarding of ver-
werping van het erfgenaamschap steeds de gehele nalatenschap betreft93, 
bevat de wet thans geen duidelijke aanwijzingen meer dat het erfge-
naamschap op zichzelf als een afzonderlijk goed of recht te beschouwen is. 
Het BW geeft in een aantal artikelen aan wat we onder opvolging on-
der algemene titel bij vererving moeten verstaan. 
Art. 4:880 lid 1 BW bepaalt: 
"1. De erfgenamen treden van regtswege in het bezit der goederen en regtsvorde-
ringen van den overledene." 
Art. 4:923 BW: 
"1. Uiterste wilsbeschikkingen ten aanzien van goederen zijn, of algemeen of onder 
eenen algemeenen titel, of onder eenen bijzonderen titel. 
2. Elke dezer beschikkingen, het zij dezelve gedaan zij onder de benaming van erf-
stelling, hetzij onder de benaming van legaat, of onder elke andere benaming, zal 
kracht hebben, volgens de regelen bij dezen titel voorgeschreven." 
Art. 4:1002 BW: 
"1. Bij het overlijden van den erflater, treden van regtswege in het bezit van de 
nagelatene goederen, zoo wel de bij uitersten wil benoemde erfgenamen, als dege-
nen aan wie de wet een gedeelte in de nalatenschap toekent. 
2. De artikelen 881 en 882 zijn op hen toepasselijk." 
Hoewel art. 4:880 lid 1 en 1002 lid 1 BW enkel spreken van bezit, wordt 
daaronder algemeen verstaan dat zij ook de onmiddellijke overgang van 
goederen en vermogensrechten uitdrukken. 
De art. 4:1146 en 1147 BW geven aan wat de gevolgen van de erfopvol-
ging zijn voor wat betreft de plichten van de erflater. Art. 4:1146 BW - zo 
wordt algemeen geleerd - regelt de draagplicht, terwijl art. 4:1147 de aan-
sprakelijkheid regelt: 
92 Zie over koop van een nalatenschap HR 9 april 1943, NJ 1943, 346. 
93 E.M. Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, p. 139. 
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Art. 4:1146 BW: 
"De erfgenamen die eene erfenis hebben aanvaard moeten in de betaling der 
schulden, legaten en andere lasten zoo veel dragen als in evenredigheid staat met 
hetgeen ieder uit de nalatenschap ontvangt." 
en art. 4:1147 BW: 
"Zij zijn tot die betaling persoonlijk, en ieder naar mate van de hoegrootheid van 
zijn erfdeel, gehouden, onverminderd de regten der schuldeisers op de geheele na-
latenschap, zoo lang die nog is onverdeeld, mitsgaders die des hypothekaire 
schuldeisers." 
Voorts kan nog genoemd worden de ouderlijke boedelverdeling, art. 
4:1167 BW, waarbij de bloedverwanten in de opgaande lijn bij uiterste 
wilsbeschikking of bij notariële akte tussen hun afkomelingen onderling 
of tussen hen en de langstlevende echtgenoot een verdeling van hun goe-
deren kunnen maken. Indien men de vererving en de verdeling - die bei-
den op één juridisch moment na elkaar plaatsvinden (samenval van 
rechtsmomenten) - afzonderlijk beschouwt, dan zou men de ouderlijke 
boedelverdeling eveneens als een opvolging onder algemene titel kunnen 
zien. Daarbij kan men immers alle goederen aan één persoon toedelen 
zonder die goederen afzonderlijk te benoemen en zonder de voor de tot-
standkoming van de verdeling voor ieder goed afzonderlijk vereiste leve-
ringshandelingen te verrichten.94 Voor zover in een ouderlijke boedel-
verdeling goederen die worden toegedeeld, afzonderlijk worden benoemd, 
kan niet gesproken worden van een voorbeeld van rechtsopvolging onder 
algemene titel. Weliswaar vindt de overgang automatisch plaats met het 
overlijden - dus van rechtswege - maar aan het belangrijkste kenmerk 
van opvolging onder algemene titel wordt alsdan toch niet voldaan. De 
goederen die ingevolge de ouderlijke boedelverdeling overgaan worden 
immers geïndividualiseerd. 
Art. 4.5.1.1. NBW spreekt duidelijkere taal: 
"1. Met het overlijden van de erflater volgen zijn erfgenamen van rechtswege op in 
zijn voor overgang vatbare rechten en in zijn bezit en houderschap. 
2. Zij worden van rechtswege schuldenaar van de schulden van de erflater die niet 
met zijn dood tenietgaan. Is een prestatie deelbaar, dan is ieder van hen verbon-
den voor een deel, evenredig aan zijn erfdeel, tenzij zij hoofdelijk zijn verbonden." 
In de wettelijke omschrijving van verkrijging onder algemene titel krach-
tens erfrecht valt direct op dat de wetgever niet - zoals bij fusie - het 
woord 'vermogen' gebruikt, maar Voor overgang vatbare rechten', 'schuld-
en die niet door zijn dood tenietgaan' enz.. Soortgelijke nuancering vinden 
we bij boedelmenging ook terug, maar dan in de vorm van de verknochte 
goederen en schulden, art. 1:94 lid 3 BW. 
Art. 4.5.1.3 NBW bepaalt dat een erfgenaam met zijn gehele vermogen 
voor een schuld der nalatenschap aansprakelijk wordt, onder meer indien 
hij zuiver heeft aanvaard. 
94 Art. 4:1167 laatste zin BW. 
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Naar huidig recht wordt zuivere aanvaarding nogal snel aangenomen. 
Elke gedraging die als gedraging van een erfgenaam die zuiver heeft aan-
vaard kan worden beschouwd, kan (stilzwijgende) aanvaarding inhouden. 
Zo is in de jurisprudentie reeds naar voren gekomen als stilzwijgende 
aanvaarding: 
a. het zich maandelijks laten uitkeren van een bedrag van ƒ 250,- uit het 
vermogen van een bedrijf van de erflater door de weduwe;96 
b. een poging tot onderhandse verkoop of bezwaring van onroerend goed 
en tot betaling van schulden;96 
с de schriftelijke erkenning van een schuld met belofte van rentebetaling 
en een betalingsregeling;97 
d. het blijven gebruiken van de gemeenschappelijke inboedel en het in­
vullen van een inlichtingenformulier ten behoeve van de inspectie der 
registratie en successie.98 
Deze rechtshandelingen kunnen voor een deel mijns inziens even goed 
worden gekwalificeerd als beheer. Veelal zullen erfgenamen zich niet rea­
liseren wat het verrichten van zodanige rechtshandelingen voor conse­
quenties kan hebben. 
Boek 4 NBW brengt hier verandering in. Art. 4.5.2.1 NBW bepaalt dat 
de erfgenaam een keuze moet uitbrengen: aanvaarden of verwerpen, 
waarbij hij in geval van aanvaarden nog de keus heeft tussen zuiver aan­
vaarden en aanvaarden onder het voorrecht van boedelbeschrijving. De 
keuze wordt gedaan door het afleggen van een daartoe strekkende verkla­
ring ter griffie van de rechtbank van het sterfhuis. Art. 4.5.2.3 lid 1 NBW 
bepaalt evenwel, dat een erfgenaam die zich ondubbelzinnig en zonder 
voorbehoud als een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam gedraagt, daar­
door de nalatenschap zuiver aanvaardt, tenzij hij reeds eerder een keuze 
heeft gemaakt conform art. 4.5.2.2 NBW. Te verwachten valt dat de 
keuze niet vaak expliciet zal worden uitgebracht, maar dat deze dient te 
worden afgeleid uit gedragingen van de erfgenaam. 
In de memorie van antwoord bij de Vaststellingswet Boek 4 wordt uit­
drukkelijk gesteld dat wanneer een erfgenaam nog geen keuze heeft uit­
gebracht maar wel al het beheer over de nalatenschap voert, waartoe ook 
de beneficiair aanvaard hebbende erfgenaam bevoegd is, hij zijn keuzebe-
voegdheid niet dient te verspelen. Dat is echter wel het geval wanneer hij 
over de goederen der nalatenschap als Ъеег en meester' beschikt, of wan­
neer hij duidelijk aan de schuldeisers laat blijken dat hij de schulden der 
nalatenschap voor zijn rekening neemt.99 
95 HR 14 mei 1954, NJ 1954, 379. 
96 Hof Den Bosch 5 jan. 1926, NJ 1926, p. 750. 
97 HR 6 dec. 1901, W 7696. 
98 Hof Amsterdam 11 jan. 1990, NJ 1990, 755; zie verder de jurisprudentie vermeld 
bij Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 281-283; 
Asser-Meijers-Van der Ploeg, (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 336 en Pitlo/Van der 
Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 317-321. 
99 Memorie van antwoord, Tweede Kamer, zitting 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 119. 
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Gezien deze wetsgeschiedenis lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat erf-
genamen na invoering van Boek 4 minder snel op grond van eigen gedra-
gingen geacht worden zuiver aanvaard te hebben. Maar de vraag wat be-
heer is en wat niet en wat als 'heer en meester' over de nalatenschap be-
schikken inhoudt, laat ruimte open voor interpretatie en casuïstiek. 
In het komende erfrecht, zoals wordt voorgesteld in wetsvoorstel 17 
141, komt nog een andere wijze van overgang onder algemene titel voor. 
Het betreft de door de regering voorgestelde wettelijke regeling van de 
positie van de langstlevende echtgenoot. 
Ingevolge art. 4.2A.1.1 NBW krijgt de langstlevende echtgenoot een 
wettelijk vruchtgebruik100 van de nalatenschap van de eerststervende 
echtgenoot: 
"1. De niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot van de erflater heeft van 
rechtswege het vruchtgebruik van de goederen, behorende tot de erfdelen die aan 
anderen dan hemzelf toekomen." 
"4. Onder een goed waarop het vruchtgebruik rust, wordt in deze afdeling mede 
verstaan een aandeel in een tot de nalatenschap behorend goed, indien het 
vruchtgebruik van de echtgenoot op dat aandeel rust." 
De boedelbeschrijving - het instrument waarmee aangegeven wordt waar-
op het vruchtgebruik rust - komt uiteraard pas na het overlijden tot 
stand. In de meeste nalatenschappen is de langstlevende mede-erfge-
naam en in algehele gemeenschap met erflater gehuwd geweest, zodat lid 
4 geldt: de langstlevende heeft het vruchtgebruik van de aandelen in de 
goederen afzonderlijk. 
Het alternatieve buitenparlementaire wetsvoorstel van de Koninklijke 
Notariële Broederschap101 bevat eveneens een bijzondere wijze van over-
gang onder algemene titel. Erfgenamen van de eerststervende echtgenoot 
zijn in dat voorstel de langstlevende echtgenoot en de kinderen, art. 
100 Invoeringswet Boeken 3-6 van het nieuw Burgerlijk Wetboek derde gedeelte (wijzi-
ging Boek 4), Tweede Kamer vergaderjaar 1990-1991, 17 141, nr. 6. Dit vruchtge-
bruik is niet een normaal vruchtgebruik zoals geregeld in titel 3.8 BW. Het langst-
levende-vruchtgebruik volgens het wetsvoorstel geeft de langstlevende praktisch 
onbeperkte beschikkingsmacht over de goederen van de nalatenschap (behalve be-
paalde rechtshandelingen, zoals het doen van giften; deze zijn vernietigbaar). De 
langstlevende heeft het recht goederen te vervreemden en te bezwaren, art. 
4.2A.1.2 NBW. De langstlevende wordt geacht zich geld, effecten en spaartegoeden 
te hebben toegeëigend wanneer hij gedurende zes maanden na overlijden van de 
eerststervende stil zit, art. 4.2A. 1.3 NBW. Voor vervreemde, toegeëigende of an-
derszins niet meer aanwezige goederen bij het overlijden van de langstlevende, 
treden vergoedingsvorderingen van de kinderen op de langstlevende in de plaats, 
art. 4.2A.1.12 NBW. Bij het einde van het vruchtgebruik worden de kinderen 
volledig rechthebbenden op de goederen die er nog zijn en kunnen zij overigens de 
vorderingen opeisen die zijn ontstaan voor de goederen die er niet meer zijn. 
Hartkamp beschouwt de verkrijging van dit bijzonder vruchtgebruik als een ver-
krijging onder algemene titel, A.S. Hartkamp, Aard en opzet van het nieuwe ver-
mogensrecht, Monografieën Nieuw B.W. deel A-l, Deventer 1990, p. 24. 
101 Het bestuur van de Koninklijke Notariële Broederschap: Wetsvoorstel erfrecht van 
de Broederschap met toelichting, WPNR 6096 (1993). 
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4.2.2.102 Het aandeel van ieder kind in de nalatenschap van de erflater 
gaat van rechtswege over op de langstlevende echtgenoot, art. 4.2A. 1. De 
echtgenoot is gehouden aan ieder kind een bedrag in geld te betalen gelijk 
aan de waarde van diens aandeel in de nalatenschap. 
Zowel het regeringsontwerp als het ontwerp van de KNB gaan uit van 
tweeërlei overgang bij overlijden van de eerststervende echtgenoot: het 
vermogen gaat allereerst over op de langstlevende echtgenoot en de kin-
deren, vervolgens krijgt de langstlevende in het regeringsontwerp het 
vruchtgebruik van alle goederen van de nalatenschap voor zover hij daar-
toe niet reeds als erfgenaam gerechtigd is, terwijl in het ontwerp van de 
KNB de aandelen van de kinderen van rechtswege op de langstlevende 
overgaan. In beide wetsvoorstellen zal een boedelbeschrijving moeten 
worden opgemaakt. Ten tijde van de overgang is onbepaald welke goede-
ren, schulden en rechtsbetrekkingen object van de overgang vormen; zij 
zijn echter wel bepaalbaar. 
Dat in de verhouding langstlevende echtgenoot-kinderen dankbaar ge-
bruikt wordt gemaakt van de figuur rechtsopvolging onder algemene titel 
vindt zijn oorzaak in de behoefte de gewenste rechtstoestand direct, dus 
met het overlijden van erflater, in te laten gaan. Het is dan uiteraard niet 
mogelijk de goederen waarop vruchtgebruik komt te rusten of die aan de 
langstlevende worden toegedeeld, te specificeren of te benoemen. De ge-
wenste rechtstoestand dient onmiddellijk in te gaan. 
§ 3.6 Wetsgeschiedenis 
De wetsgeschiedenis met betrekking tot de artikelen in het Burgerlijk 
Wetboek betreffende de opvolging onder algemene titel krachtens erf-
recht, verschaft ons niet veel inzicht over hoe de wetgever die opvolging 
ziet. 
De roerige codificatiegeschiedenis heeft verschillende ontwerpen van 
een Burgerlijk Wetboek gekend. Achtereenvolgens zijn te noemen de ont-
werpen-Wierdsma, het ontwerp-Van der Linden, het ontwerp van 1808, 
het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland, het ontwerp 
van 1814, het ontwerp van 1816; dat van 1820, en het Wetboek 1838.103 
102 De langstlevende echtgenoot is gehouden de schulden voor zijn rekening te voldoen 
en de door de kinderen verschuldigde successierechten voor te schieten (lid 3). De 
goederen van een kind, wiens aandeel in de nalatenschap van de erflater op de 
echtgenoot is overgegaan, kunnen niet worden uitgewonnen voor de schulden van 
de nalatenschap (lid 4). De echtgenoot is gehouden ieder kind een bedrag in geld te 
betalen gelijk aan de waarde van zijn aandeel in de nalatenschap (lid 2). 
103 Zie het bronnenmateriaal van Y.M.I. Greuter-Vreeburg, De codificatie van het erf-
recht 1798-1838 alsmede diens Erfrecht, 1798-1820, twee uitgaven in de serie 
bronnen van de Nederlandse codificatie, werken der Stichting tot uitgaaf der bron-
nen van het oud-vaderlands recht, nr. 16 en 17, Zutphen 1987; J.J.F. Noordziek, 
Geschiedenis der Beraadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer der Staten Gene-
raal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 's-Gravenhage 1867 e.v. en J.C. Voor-
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In chronologische volgorde worden deze ontwerpen en de discussies die zij 
losmaakten hierna behandeld. In het kort worden deze ontwerpen in hun 
historische context geplaatst. 
De ontwerpen-Wierdsma 
Art. 28 van de Staatsregeling 1798 bepaalde dat er een wetboek 'zoowel 
van Burgerlijke als van lijfstraffelijke wetten, tegelijk met de wijze van 
Regtsvordering" voor de republiek moest komen. Wierdsma, die zich met 
het erfrecht bezighield, heeft drie ontwerpen gemaakt: een voorontwerp, 
het 'opstel' en het ontwerp. De civiele commissie van de door het Uitvoe-
rend Bewind benoemde commissie ter vervaardiging van een civiel en 
crimineel wetboek (de zogeheten Commissie van Twaalf), bestaande uit 
zeven personen, werd in de gelegenheid gesteld zowel schriftelijk als 
mondeling commentaar te leveren op het 'opstel', zijn 'algemeene aanmer-
kingen naar de orde der Inleidinge van H. De Groot'. Een nieuw ontwerp-
erfrecht kwam gereed, vergezeld van een toelichting, dat opnieuw van 
commentaar werd voorzien ('consideratieën'). De ontwerpen werden nooit 
wet. De Commissie van Twaalf werd verzocht de totstandkoming van het 
Crimineel wetboek voorrang te verlenen en de komst van Lodewijk Napo-
leon in 1806 bracht definitief een einde aan de bemoeienissen van Com-
missie van Twaalf. 
In het voorontwerp104 (dat niet in de civiele commissie werd bespro-
ken) werd over erfopvolging in het algemeen het volgende bepaald: 
Art. 1: 
"De erfopvolging, bestaande in het verkrijgen eener erfenis, zal geschieden door 
aanvaarding, gedaan bij dezulken die daartoe gerechtigd zullen weezen." 
Art. 2: 
"Door een erfenis zal moeten worden verstaan de opvolging in al het recht hetwelk 
de overledene gehad heeft." 
Art. 3: 
"Tot de aanvaarding eener erfenis zullen gerechtigd zijn dezulken die bij uitersten 
wille of bij de wet tot die opvolging geroepen en bevoegd zijn." 
In het ontwerp105 zag hij het iets anders: 
Art. 1: 
"Het erfrecht is een recht om aan iemand bij zijn overlijden in alles wat door hem 
is nagelaten op te volgen." 
Art. 2: 
"Hetgeen daar men in opvolgt wordt een erfenis en hij die er in opvolgt wordt een 
erfgenaam genoemd." 
duin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens de beraad-
slagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal, Burgerlijk 
Wetboek, deel IV, Utrecht 1Θ3Θ. Zie voor de uitwendige geschiedenis in het alge­
meen Asser-Scholten Algemeen deel, Zwolle 1974, p. 170 e.V.. 
104 Collectie Elout 172, Ie Capittel, Ύβη de erfvolging*, Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., 
nr. 17, p. 25. 
105 14e Capittel, *Van erflaating bij uitersten wille of versterf, Greuter-Vreeburg, a.w., 
nr. 17, p. 26-27. 
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Art. 3: 
"Een erfenis is het samengenomen geheel van iemands nalatenschap, dus niet al-
leen de goederen en rechten maar ook de lasten en schulden, hetzij dat de goede-
ren de schulden of dat de schulden de goederen te bovengaan." 
Art. 4: 
"Een erfgenaam is derhalven iemand die aan een overledenen in alle zijne rechten 
en in alle verplichtingen opvolgt." 
Cras106 bracht in zijn commentaar op art. 1 de leer dat de erfgenamen 
erflater vertegenwoordigen naar voren: 
"'In alles'. Hoezeer dit overeenkomstig is der definitie van 't Romeinsche regt L. 
24, De v.s. (D. 50, 16, 24) et L. 62, De r.i. (D. 50, 17, 62), zo is het tegelijk waar dat 
iemant kan erfgenaam zijn voor een gedeelte bijv. voor de legitime. Het caracteris-
tiecq onderscheid tussen erfregt en makingbeuring is veeleer dat de erfgenaam de 
overleden vertegenwoordigt als succederende titulo universali. Dog de making-
beurder succedeert titulo singular! L. 208, De v.s. (D. 50, 16, 208) en 
vertegenwoordigt den overleden niet, alware hem zelfs een quoteel gedeelte der 
erffenis gelegateerd want alsdan is hij nog maar een legatarius partiarius. L. 23, 
D. De leg. Ie (D. 30, 23); § 5&6, Inst. De legat. etc. (I. 2, 20, 4 en 5); § 11, Inst. De 
test. ordin. (I. 2, 10, 11) Uit dit repraesenteren of vertegenwoordigen van den 
overledene vloeyen vele bijzondere pligten en regten van de erfgenamen in onder-
scheiding van den makingbeurder voor bijv. schulden te betalen, factum heredis 
praestare etc. etc. Ik zoude daarom deze extensie proponeren: 
Art. lc Het erfregt is een regt om in de nalatenschap van enen overledene 'tzij 
voor het geheel, 'tzij voor een gedeelte in dier voege op te volgen dat de opvolger 
den overledene of in t geheel of naarmate van zijn gedeelte vertegenwoordigt. 
Zoude het niet dienstig zijn ter nadere bepaling dit artikeltje te laten volgen: 
Art. ld Hoezeer het erfregt opzigt heeft op de nalatenschap en dus zowel op ligha-
melijke als onlighamelijke zaken, zo is egter het erfregt zelve ene onlighamelijke 
zaak." 
Walraven107 stelde in zijn commentaar op art. 3 een vereenvoudiging 
voor: 
"Samengenomen geheel van' etc. Dit samengenomen is, dunkt mij, overtollig. Zou 
dit niet eenvoudiger dus kunnen gesteld worden: Een erfenis bevat zowel de las-
ten en schulden als de goederen van iemands nalatenschap. Een erfenis is niet 
altijd de gehele nalatenschap. Iemand kan ook voor een gedeelte erfgenaam zijn. 
Als het denkbeeld uitgedrukt is dat een erfenis zowel schulden als het goed in zich 
bevat, is het naar mijn inzien voldoende." 
Cras108 merkte nog ten aanzien van art. 4 op: 
"Ik zoude ook hier deze kleine verandering voorstellen op het einde: in dier voege 
opvolgt dat hij denzelven of voor het geheel of voor een gedeelte 
vertegenwoordigt." 
De ontwerpen-Wierdsma kenden een apart capittel *Van het aangaan en 
verlaaten van erfenissen'.109 Art. 1 van het opstel bepaalde: 
106 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 26. 
107 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 27. 
108 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 27. 
109 21e Capittel, Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 147. 
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"Niemand kan eenig voordeel tegen wil en dank worden opgedrongen. Erfenissen 
zyn ook lang altijd niet voordeelig, integendeel können ze zelfs zeer nadeelig zijn. 
Om deeze reden zal niemand können worden verplicht om erfgenaam te moeten 
zijn." 
Cras' commentaar110: 
"Niet voordeelig". Vooral indien de regel van 't Romeinsche regt blijft dat een erf-
genaam verbonden wordt ook boven het vermogen der erffenis. Dog hieromtrend is 
bedenking geopperd. En deze regel is al in Holland afgeschaft ten opzigte van 
kerken, Godshuizen en weeskamers. Waarom dan nu niet algemeen afgeschaft, 
egter met de nodige zorg voor de belanghebbende?" 
Walraven hieromtrent111: 
"De geheele behandeling van het onderwerp in dit hoofdstuk vervat, zal grooten-
deels afhangen van de bepalingen welke men zal oordeelen te moeten volgen om-
trent de verplichting van een erfgenaam. Zo men het oude blijft volgen dat een erf-
genaam gehouden is de schulden en lasten des boedels te voldoen, ook wanneer 
dezelve de vires hereditatis creedeeren, dan ben ik het omtrent deeze geheele ma-
terie met den steller nagenoeg eens. Doch zo men mögt besluiten om tot een grond 
te leggen dat niemand die een erfenis aanvaart verder aanspraakelijk zal zijn dan 
tot het beloop van de erfenis, dan zoude verscheide cauteelen omtrent het aan-
vaarden kunnen gemist worden en het geheele beneficie van inventaris vervallen. 
Dan in dit geval zoude er voldoende voorzieningen moeten kunnen gedaan worden 
tegens het spolieeren van de nalatenschap." 
Art. 1 van het ontwerp bepaalde: 
"De aanvaarding eener erfenis, zijnde eene tekennengeeving dat men erfgenaam 
wil zijn, zal können geschieden door woordelijke verklaaring of door daaden." 
Art. 2 en 2a van de ontwerpen112 bepaalden: 
"Art. 2 Hieruit volgt dat niemand voor erfgenaam zal können worden gehouden 
dan die de ontwijffelbaarste blijken zal hebben gegeeven dat hij de erfenis heeft 
aangenomen. En hierom zullen de volgende articulen dienen bepaald te worden. 
Art. 2a De aanvaarding eener erfenis zal können geschieden door woorden of door 
daaden." 
Hieruit en uit Cras' opmerkingen blijkt nog eens duidelijk hoezeer de 
aanvaarding een belangrijk element vormde in de verkrijging krachtens 
erfrecht. Geen aanvaarding, geen verkrijging. Met deze regel komen ech-
ter andere problemen op. Voordat aanvaard wordt is sprake van een sub-
jectloze nalatenschap. Stel de erfgenaam komt zelf voor de aanvaarding 
te overlijden. Komen diens erfgenamen dan op in de eerste nalaten-
schap?: 
"Art. 7 Naar 't Roomsche recht wordt een erfenis die niet geadieerd is, niet ge-
transmitteerd. Maar waarom zal iemand het recht om te können adieeren ook niet 
transmitteeren? Ik zoude daarom pro poneeren te bepaalen dat: 
Wanneer een tot een erfenis gerechtigde voor de aanvaarding of zelfs ook voordat 
hij geweeten heeft dat de erfenis op hem vervallen was komt te overlijden, alsdan 
110 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 147. 
111 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 148. 
112 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 148. 
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zijn recht op zijne erfgenaamen zal zrjn overgegaan en gevolgelyk de aanvaarding 
door zijn erfgenaamen zal können geschieden. 
Nota. Zulks heeft in Frankrijk in veele oorden plaats naar den regel: Que Ie mort 
saisit le vif."113 
Met dit voorstel waren alle commissieleden het roerend eens.114 
Dat de nalatenschap in de visie van Wierdsma (met terugwerkende 
kracht) pas overgaat na aanvaarding, blijkt ook uit art. Sa van het opstel 
(art. 19 van het ontwerp): 
"Art. 9a Alle die op voorschreeven wijze een erfenis hebben aangevaard, zullen 
daardoor zijn erfgenaamen en in die hoedanigheid worden gereekend bij des erf-
laaters overlijden getreeden te zijn in al het recht dat de erflaater gehad heeft, in 
zooverre het door deszelfs overhjden niet is vernietigd."115 
Cras merkte naar aanleiding van dit artikel op: 
"'Getreden' van den tijd af van het overlijden des erflaters indien de overledene bij 
uiterste wille geen tijd bepaald heeft, al geschiedt de aanvaarding later. Dus in dit 
geval de aanvaarding nog wordt teruggetrokken tot den tijd van 't overlijden. 
'In al.' Zal het bezit ook op den erffgenaam overgaan? Dit dunkt wel het billijkst." 
En: 
"Aldus: Het gevolg der aanvaarding van ene ervenis is dat de erfgenaam voor 't 
geheel of voor dat gedeelte voor 'twelk hij erfgenaam is, treedt in al de regten van 
den overledenen welken door zijn overlijden niet zijn tenietgegaan. (L. 37, D. De 
acq. hered. (D.29, 2, 37)) 
Art. 19a Die regten gaan door de dood teniet welken aan den persoon van den 
overledene verknogt waren. 
Art. 19b Die ene zuiverlijk nagelatene erffenis of making aanvaart of verwerpt 
wordt geagt dezelve reeds ten tijde van het afsterven van den overledene 
aanvaard of verlaten te hebben."11** 
Het ontwerp-Van der Linden 
Koning Lodewijk Napoleon gaf na zijn aantreden Joannes van der Linden 
de opdracht tot het ontwerpen van een Burgerlijk Wetboek. Het erfrecht 
werd in de vierde en vijfde titel van het tweede boek behandeld. Het ont-
werp-Van der Linden117 stelde de testamentaire erfopvolging voorop in de 
vierde titel van het tweede boek, getiteld * ап erfvolging door uitersten 
wil'. Omtrent aanvaarding bepaalde het ontwerp in de tiende afdeeling 
van de vierde titel: 
113 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 153-154; dit artikel is gelijk aan art. 14 
van het ontwerp echter 'alsdan zijn'... 'zal zijn overgegaan' is vervangen door 'zal 
zijn'... 'zyn overgegaan' en 'zal können, geschieden' is vervangen door 'können ge-
schieden'. 
114 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 154. 
115 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 156. 
116 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 157. 
117 De tekst van het ontwerp Van der Linden is gepubliceerd in: Joannes van der Lin-
den, Het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 1807-1808, heruitgave met enige nog onuit-
gegeven stukken, verzorgd door J.Th. de Smidt, Amsterdam 1967. 
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Art. 1: 
"Alle Erfenissen, zelfs wanneer Kinderen van hunne Ouders erven, gelijk ook alle 
Legaten, worden verkregen door aanvaarding, die men zelf, of door eenen gemag-
tigden doet, het zij uitdrukkelijk met woorden, het zij stilzwijgende door daden." 
Art. 2: 
"Daden van aanvaarding zijn die gene, waartoe men alleenlijk in hoedanigheid 
van Erfgenaam of Legataris bevoegd was." 
Art. 7: 
"Die het regt verkregen heeft, om eene Erfenis of Legaat aantenemen, draagt met 
zijn overladen dit verkregen regt op zijne Erfgenamen over, ook dan, wanneer hg 
van het op hem te beurt gevallene onkundig was." 
Art. 11: 
"Het gevolg der aanvaarding van eene Erfenis is, dat de Erfgenamen voor het ge-
heel, of voor dat gedeelte, waar voor hij Erfgenaam is, treedt in alle de regten van 
den Overledenen, die door deszelfs afsterven niet zijn te niet gegaan." 
Art. 12: 
"Alle Erfgenaam, die de Erffenis aanvaard heeft, is verpligt om alle de schulden 
des Boedels volkomen, of, zoo hij een gedeeltelijken Erfgenaam is, voor zijn aan-
deel, te voldoen." 
In de vijfde titel werd erfopvolging bij versterf geregeld. Axt. 1 van de vijf-
de titel bepaalde: 
"Erfvolging bij versterf, of uit kracht van de Wet, heeft plaats, wanneer of voor het 
geheel, of voor een gedeelte van eens overledene Nalatenschap, geene erfvolging 
uit kracht van uitersten wil stand grijpt, het zij nimmer een uiterste wil gemaakt, 
ofwel gemaakt, maar onbestaanbaar of vervallen is." 
Volgens art. 20 was al hetgeen in de tiende en elfde afdeling van de vier-
de titel omtrent het aanvaarden en verwerpen van erfenissen, omtrent 
beneficiaire aanvaarding en boedelscheiding is bepaald, ook van toepas-
sing bij erfopvolging bij versterf. Ook in het ontwerp-Van der Linden zien 
we dus dat de nalatenschap pas wordt verkregen na aanvaarding. 
Het ontwerp van 1808, het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk 
Holland en het van ontwerp 1814 
Voormeld ontwerp van Van der Linden is nooit wet geworden. Lodewijk 
Napoleon benoemde een commissie die tot taak had de Code Napoleon 
voor het Koninkrijk Holland te bewerken. Daarbij lieten de ontwerpers 
zich kennelijk inspireren door het ontwerp-Van der Linden.118 
Na de herwonnen onafhankelijkheid stond men wederom voor de taak 
een nieuw burgerlijk wetboek te maken. Bij besluit van 18 april 1814 be-
noemde Willem I een commissie die tot taak had het ontwerpen van een 
algemeen wetboek van burgerlijk recht en lijfstraffelijk recht, van de 
koophandel, de samenstelling van het justitiewezen en de manier van 
procederen. 
In het ontwerp van 1808, het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Ko-
ningrijk Holland en het ontwerp van 1814, werd erfopvolging in het derde 
boek geregeld, "Van verschillende wijzen en titels op en uit krachte van 
118 Asser-Scholten, Algemeen deel, Zwolle 1974, p. 173. 
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welken eigendom verkregen wordt'. De drie ontwerpen waren - wat het 
erfrecht betreft - grotendeels identiek aan elkaar.119 Over de aanvaarding 
werd bepaald (WN = Wetboek Napoleon): 
Art. 924 (= ontwerp-1808 = art. 914 WN = art. 967 ontwerp-1814): 
"Niemand is verpligt eene hem opgekomene erfenis te aanvaarden." 
Art. 926 (= ontwerp-1808 = art. 916 WN = art. 969 ontwerp-1814): 
"De gevolgen van het aanvaarden eener erfenis worden gerekend te beginnen van 
den dag af dat dezelve aan iemand opgekomen is." 
Art. 930 (= ontwerp-1808 = art. 920 WN = art. 973 ontwerp-1814): 
"Iemand aan wien eene erfenis opgekomen is, overleden zijnde zonder dezelve het-
zij uitdrukkelijk, hetzij stilzwijgende aanvaard of verworpen te hebben, gaat des-
zelfs regt tot aanvaarding of verwerping op zijne erfgenamen over." 
Art. 931 (= ontwerp-1808 = art. 921 WN = art. 974 ontwerp-1814): 
"Indien deze erfgenamen oneens zijn over het al of niet aanvaarden der erfenis, 
moet dezelve aanvaard worden onder beneficie van inventaris." 
Art. 933 (= ontwerp-1808 = art. 923 WN = art. 976 ontwerp-1814): 
"Het gevolg der aanvaarding van een erfenis is dat de erfgenaam voor het geheel, 
of voor dat gedeelte, waarvoor hij erfgenaam is, treedt in alle de regten van den 
overledenen, die door deszelfs afsterven niet zijn tenietgegaan." 
Art. 934 (= ontwerp-1808 = art. 912 WN = art. 965 ontwerp-1814): 
"De erfgenamen verpligten zich door de aanvaarding ook ieder naar evenredigheid 
van zijn aandeel, tot de voldoening der legaten en andere lasten hun door den 
testateur opgelegd."12*) 
In deze ontwerpen is geregeld dat het recht op het aanvaarden van een 
nalatenschap overgaat op de erfgenamen van een erfgenaam die overlijdt 
voordat hij heeft kunnen aanvaarden. Dit impliceert dat de erfgenamen 
van de erfgenaam die overlijdt voordat hij heeft kunnen aanvaarden, ook 
kunnen opkomen in de eerste nalatenschap als erfgenamen van de erfge-
naam. Daarvoor is wel nodig dat deze erfgenamen de nalatenschap van 
hun erflater, die erfgenaam in de eerste nalatenschap is, aanvaarden. Op-
merkelijk is verder, dat men aan de aanvaarding terugwerkende kracht 
toekent, zie art. 926 (ontwerp-1808). 
De betaling van de schulden was apart geregeld121: 
Art. 1007 (= ontwerp-1808 = art 997 WN = art. 1050 ontwerp-1814): 
"De erfgenaam die de erfenis zuiver en eenvoudig aanvaard heeft, is verpligt om 
alle de schulden des boedels ten volle te betalen." 
Het Wetboek Napoleon, vastgesteld op 24 febr. 1809, heeft gegolden van 1 
mei 1809 tot 1 maart 1811. Vanaf die datum gold de Franse Code Civil tot 
1 okt. 1838. Met de invoering van het Wetboek Napoleon werden het Ro-
meinse recht en alle wetten en ordonanties van burgerlijk recht afge-
schaft. 
119 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 16, p. 11. 
120 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 332. 
121 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 346. 
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De ontwerpen van 1816 en van 1820 
De subcommissie voor burgerlijk recht wilde met het ontwerp-1814 het 
wetboek Napoleon volgen. Kemper evenwel, pas later lid van de commis-
sie geworden, stelde een eigen schets op. De koning stelde Kemper in het 
gelijk. Zijn schets werd gevolgd hetgeen resulteerde in een ontwerp van 
4264 artikelen, op 6 maart 1816 bij de Koning ingediend. Dit ontwerp 
was duidelijk geënt op het oud-vaderlands recht. 
Na de inlijving van België moesten de Zuidelijke Nederlanden ook bij 
dit ontwerp betrokken worden. Een subcommissie van drie leden onder 
voorzitterschap van Nicolai, prefereerde de eenvoud en klaarheid van de 
Code. De koning besloot dat het ontwerp van 1816 met de opmerkingen 
van de subcommissie bij de Raad van State 'ter deliberatie' aanhangig 
moest worden gemaakt. 
De beraadslagingen in de Raad van State leidden tot het ontwerp-1820, 
bevattende 3631 artikelen, welk ontwerp met een memorie van Kemper 
de Tweede Kamer werd aangeboden. 
De Tweede Kamer werd echter overtuigd door de argumenten van de 
Zuidelijke Nederlanden onder leiding van Nicolai. Het ontwerp werd in 
1822 terzijde gesteld. Een commissie van redactie zou vraagpunten van 
stellig recht formuleren waarover, na onderzoek in de afdelingen, door de 
Kamer zou worden beslist. De ontwerpen zouden conform de wensen der 
Kamer worden opgesteld. 
Hierna volgen enkele artikelen uit het ontwerp van 1816; tussen 
haakjes staat waarin het ontwerp-1820 afwijkt van dat van 1816122: 
Art. 1754(ontwerp-1816): 
"Behalve het regt van eigendom op bijzondere zaken of ook op gemeenschappen 
van zaken erkent de wet afzonderlijk van dit regt nog een regt van erfgenaam-
schap, waardoor zíj die beweren erfregt te hebben (ontwerp-1820 (art. 1555): Regt 
van erfgenaamschap is dat reële regt waardoor erfgenamen) regtsvordering ver-
krijgen tegen allen die of als vermeende erfgenamen zich in het bezit eener ge-
heele of gedeeltelijke erfenis bevinden of ook bloote houders van eene geheele of 
gedeeltelijke erfenis zijn." 
Art. 1769 (ontwerp-1816, dat van 1820 (art. 1556) is nagenoeg gelijkluidend): 
"Erfgenaam is aan wien eenig regt van erfvolging wettig is toegevallen en door of 
voor wien dit (ontwerp-1820 (art. 1556) dit = dat en hieromtrent = daaromtrent) 
regt behoorlijk aanvaard is volgens hetgeen hieromtrent hieronder in den vijfen-
twintigsten titel van dit boek nader zal gezegd worden." 
Art. 1770 (ontwerp-1816): 
"Door erfvolging of erfenis wordt verstaan de opvolging aan (ontwerp-1820 (art. 
1557): van) eenen gestorvenen in al deszelfs bezittingen en in al deszelfs niet ge-
heel persoonlijke regten en verpligtingen, tenzij uit de zamenhang blijke dat onder 
de benaming van erfenis niet zoozeer de opvolging als het vereenigd geheel van 
het nagelatene waarin men opvolgt, begrepen zij." 
Art. 1771 (ontwerp-1816): 
"Meer algemeen echter wordt het vereenigd geheel van deze bezittingen, regten en 
verpligtingen een boedel of nalatenschap genoemd en moeten deze woorden aldus 
worden opgevat, tenzij het uit de zamenhang of van elders blijke dat door deze 
122 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 352. 
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woorden het zuiver overschot van het nageblevene na aftrek van de schulden en 
lasten verstaan zij." 
Art. 1785 (ontwerp-1816): 
"Men bekomt ook dit erfgenaamsregt door regtsovergang bij doode wanneer de tot 
de erfenis in geschil onmiddellijk geroepene, nadat de erfenis aan hem vervallen 
is, sterft en alzoo zijne regten op zijnen erfgenaam overdraagt." 
Over aanvaarding123: 
Art. 2277 (= ontwerp-1816 = art. 1984 ontwerp-1820): 
"Alle erfenissen, zonder onderscheid, worden verkregen door aanvaarding." 
Art. 2181 (ontwerp-1816): 
"In zuivere legaten van bijzondere en bepaalde zaken welke den maker van het le-
gaat in eigendom toebehoorden, gaat deze eigendom terstond na deszelfs 
overlijden aan den legataris over." 
Art. 2288 (= ontwerp-1816 = art. 1994 ontwerp-1820): 
"Die eene erfenis aanvaardt, wordt gerekend erfgenaam geweest te zijn van het 
ogenblik af dat aan hem de erfenis is opgekomen." 
Art. 2293 (= ontwerp-1816 = art. 1998 ontwerp-1820): 
"Wanneer iemand, aan wien eene erfenis bij uitersten wil of bij versterf is opge-
komen, overleden is zonder dezelve aanvaard of verworpen te hebben, gaat het 
regt tot aanvaarding of verwerping op zijne erfgenamen over; dit heeft ook dan 
plaats wanneer hij bij zijn overlijden niet geweten heeft dat hem eene erfenis op-
gekomen was." 
Art. 2295 (= ontwerp-1816 = art. 1999 ontwerp-1820): 
"Het gevolg der aanvaarding eener erfenis is dat de erfgenaam voor het geheel of 
voor dat gedeelte waarvoor hij erfgenaam is, treedt in al de regten van den overle-
denen die door deszelfs afsterven niet zijn tenietgegaan (1816 bevat tevens:) en 
waarover bij de wet of bij overeenkomst geene andere bepalingen gemaakt zijn." 
Ook hier weer zien we dat de aanvaarding een grote rol speelde bij de ver-
krijging. Indien eenmaal aanvaard is, wordt de verkrijging gerekend te 
zijn geschied op het moment dat de erfenis opkwam, dus openviel: het 
moment van overlijden van erflater, art. 2288. In het voorontwerp-Bijle-
veld werd nog in art. 1 bepaald dat ook de erfenis die kinderen van hun 
ouders verkrijgen, door aanvaarding worden verkregen. In de Grote Com-
missie werd gesteld, dat dit vanzelf sprak en dus geen extra vermelding 
behoefde, het vloeide voort uit het systeem van het wetboek.124 
Bij de deliberation van de Raad van State over het Burgerlijk Wetboek op 
vrijdag 21 augustus 1818 kwam als vraagpunt 49 aan de orde125: 
"Zal het regt tot eene erfenis hetzij ex testamento, hetzij ab intestato verkregen 
welke noch aanvaard, noch gerepudieerd is, niet tot den erfgenaam overgaan vol-
gend den aiouden stelregel 'le mort saisit le vif?" 
Raoux voerde tegen het idee van de overgang na aanvaarding oppositie: 
"Jure Romano was de aditio hereditatis noodzakelijk en dit systema is in art. 2277 
gevolgd. Maar de gevolgen van dat systema schijnen niet klaar te zijn voorgesteld. 
Art. 2277 en 1769 stellen die aanvaarding als absoluut noodzakelijk. Maar hoe 
123 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 442. 
124 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 442. 
125 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 492. 
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kan dan het regt van erfenis aan den erfgenaam overgaan van eenen erfgenaam 
die niet aanvaard heeft? En echter schijnen art. 1785, 2182 en 2184 dit te willen 
en te stellen dat het regt van erfenis overgaat op den erfgenaam van den erfge-
naam die een legaat of erfenis niet heeft geaccepteerd. Bovendien stelt art. 2184 
dien regel algemeen ten aanzien van alle reëele regten en is regt tot erfenis echter 
niet een reëel regt. 
Het art. 2277 en 1769 moet dus verworpen worden. De aanvaarding is ook niet 
noodzakelijk. 'Le mort saisit le vif moet de regel zijn. Dat is, de benoemde erfge-
naam moet altijd in regten worden gepraesumeerd te zijn in possessione. Dan is er 
geene interruptie, dan brengt hij bij zijnen dood vanzelve het regt over op zijne 
kinderen. Wil hij renunciëren, huj kan het doen, maar zoolang luj dit niet heeft ge-
daan moet hij gepresumeerd worden erfgenaam te zijn. Dit systema juridiek een-
vouwdig en was ook oudtijds volgens Simon van Leeuwen (...) in Holland bekend." 
Kemper voerde daartegen aan: 
"Wij hebben aditie noodzakelijk gesteld ten einde de benoemde erfgenaam zich 
zoude kunnen vrijwaren tegen de lasten en bezwaren welke het erfregt hem zoude 
kunnen opleggen. Maar ten opzigte van de lusten of voordeelen hebben wij de erf-
genamen van dien erfgenaam willen waarborgen. 
Dit is de solutie op de tegenwerping. Wij hebben gemeend dat eene positive daad 
van den erfgenaam noodzakelijk was om zich tegen de lasten te beveiligen. In het 
systema van Raoux is het juist het tegendeel. Alles komt neder op de vraag: cui 
onus probandi incumbat. In ons systema moet iemand die mij voor de lasten aan-
sprekelijk houdt, mij bewijzen dat ik heb aanvaard, in het systema van Raoux 
moet ik bewijzen dat ik heb gerepudieerd. De aditie is dus noodzakelijk en meest 
in het belang van elk erfgenaam en wij hebben in art. 1785, 2182 en 2184 gezorgd 
dat de non aditie zijne erven nimmer kan schaden." 
Duidelijk blijkt dat het beginsel dat erfgenamen niet onbewust verplich-
tingen en lasten krachtens erfrecht opgedrongen zouden moeten krijgen, 
zwaar woog bij de keuze voor het ene of het andere systeem. Het systeem 
van onmiddellijke overgang van het vermogen ondervangt enerzijds het 
probleem in het andere systeem, dat de erfgenamen van een erfgenaam 
niet zouden kunnen opkomen in diens nalatenschap omdat hij eerder is 
komen te overlijden dan dat hij heeft kunnen aanvaarden. Maar daarmee 
wordt anderzijds het beginsel dat men bewust de aan het erfgenaam-
schap klevende lusten en lasten dient te aanvaarden, geweld aangedaan. 
Het andere systeem heeft het nadeel dat er aparte voorzieningen in de 
wet moeten worden opgenomen, teneinde te bewerkstelligen dat de erfge-
namen van een erfgenaam de boot niet missen enkel om de reden dat de 
erfgenaam een aan hem opgekomen nalatenschap niet tijdig heeft (kun-
nen) aanvaard(en). 
In ieder geval was men zich destijds goed bewust van de systematiek 
en de keuze waarvoor men stond. Met de keuze voor het systeem van 
overgang door aanvaarding volgde men meer het Romeinse recht voor 
wat betreft de verkrijging van nalatenschappen door 'extraneï heredes', 
met de keuze voor het systeem van onmiddellijke overgang volgde men 
meer Germaanse rechtsbeginselen. 
Op de vraag waarom in het geval van een vindicatielegaat het legaat 
onmiddellijk met het overlijden overgaat op de legataris, maar de nala-
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tenschap als zodanig pas na aanvaarding, werd geantwoord dat in geval 
van legaten geen lasten mee overgaan. Van Maanen126 concludeerde: 
"Alles komt hier neder, dunkt mij, op redactie. Wanneer men de noodzakelijkheid 
der aanvaarding van eene erfenis vasthoudt volgens art. 1769 en 2277, waartegen 
niets met grond te zeggen valt en slechts zorgt dat bij de redactie art. 1785 als 
eene exceptie van dien regel vermeld wordt en dat in art. 2184 worde uitgedrukt 
dat de aldaar vermeldde reële regten alleen zoodanige zijn welke zijn gelegateerd, 
dan zal, geloof ik, alles gered zijn." 
De president van de Raad van State bracht 'in omvrage' of men zich met 
dat 'conciliatoir' kon verenigen, waarop eenparig bevestigend werd geant-
woord. Het beginsel 'le mort saisit le vif werd al met al dus niet aange-
hangen in de Raad. 
Het ontwerp-1830 en het Burgerlijk Wetboek van 1838 
Het wetboek van 1830, waarmee in grote lijnen de Franse Code zou wor-
den gevolgd, zou op 1 febr. 1831 in werking moeten treden. De opstand 
der Zuidelijke Nederlanden in aug. 1830 verhinderde dat echter. Bij be-
sluit van 5 jan. 1831 werd de invoering voor onbepaalde tijd opgeschort. 
Bij KB van 24 febr. 1831 werd een commissie tot herziening ingesteld. In 
1832 en 1833 werden de ontwerpen van vier boeken ingediend. Op 1 okt. 
1838 volgde invoering van het Burgerlijk Wetboek. 
Tijdens de zitting van het Comité-Generaal over de door de commissie 
van redactie geformuleerde vraagpunten van stellige rechtsgeleerdheid 
over Boek II van het BW op vrijdag 14 feb. 1823, werden de vraagpunten 
23 en 24 behandeld.127 Vraagpunt 23 luidde: 
"Zal men eenvoudig het beginsel aannemen: dat de levende dadelijk in de plaats 
van den overledene treedt (Le mort saisit le vif)? Of zal men den middenweg kie-
zen, welke bij art. 1998 van het ontwerp (van 1820, LV) is gevolgd?" 
Eerder werd in de vergadering van 22 november 1822 een peiling gehou-
den over vraagpunt 23. Vier van de acht leden waren voor het voorgestel-
de in de eerste vraag, drie voor het voorgestelde in de tweede vraag. 
Vraagpunt 24 luidde: 
"Zal de erfopvolging ab intestato worden beschouwd als eene wijziging van de er-
fenissen, ten gevolge van uiterste wilsbeschikking, of zal men van het tegenover-
gestelde beginsel uitgaan?" 
In voormelde vergadering waren vier leden voor het ene beginsel, de an-
dere vier voor het andere beginsel. Over vraagpunt 23 merkte Daam 
Fockema op: 
"Den middenweg kiezen (is, bij no. 23, het oordeel van den heer Daam Fockema): 
"Het is wel waar, (merkt hij op) dat dan van het oogenblik af, waarop de erflater 
126 Y.M.I. Greuter-Vreeburg, a.w., nr. 17, p. 492. 
127 J.J.F. Noordziek, Geschiedenis der Beraadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer 
der Staten Generaal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, Zittingsjaar 1822-1823, 
deel I, 's-Gravenhage 1873, p. 93-96. Zie ook Deel II, belagen, p. 335 en 362. 
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overleden is, de boedel in eenen eigenlijken zin geenen eigenaar heeft, want de 
overledene bestaat niet langer als een: ens morale, en: non entis nullae sunt quali-
tates; maar het strijdt toch tegen den aard der zaken, dat iemand tegen zijnen wil 
eigenaar wordt, en dit kan het geval zijn bij erfenisverwerping. Ik zoude dus de 
aanvaarding, hetzij zuiver, hetzij onder beneficie van inventaris, als den overgang 
beschouwen, welke men dan bij de wet kan stellen als een overgang in de regten 
op den tijd van des erflaters overlijden terug werkende; (dus voor die daad geen 
regt van transcriptie)."1^ 
In het Comité-Generaal werd door Daam Fockema hierover de volgende 
rede gehouden: 
"De Romeinsche wetgeving ging uit van vaste beginselen. Niemand konde verkrij-
gen dan met zijnen wil; een benoemd erfgenaam werd dus niet erfgenaam, dan 
door aanvaarding en van dien oogenblik af. De: heredes sui et necessarii, traden 
wel onmiddellijk op, doch dit punt onderging ook nadere modificatien. De erfenis 
was nogthans niet eene res nullius (hoewel de erflater ophield een: ens morale, te 
zijn), omdat hij daarover had beschikt, of uitdrukkelijk ter bekwamer tijd, of vol-
gens eene praesumptio juris. Zij fingeerden dus, dat de: hereditas jacens was, den 
persoon des erflaters representeerde. Deze: fictio, eene wetsbepaling tegen de 
waarheid aangenomen, liet het regtsbeginsel in deszelfs geheel. 
De stelling: le mort saisit le vif, is evenzeer eene: fictio juris, tegen de waarheid; 
een minderjarige kan bij voorbeeld niet erfgenaam worden dan op autorisatie van 
den familieraad, etc." 
"Men kan bij repudiatie eens boedels, wanneer niemand erfgenaam wil zijn, aan 
die stelling van: le mort saisit le vif, geen gevolg geven zooals in het Romeinsche 
regt, volgens hetwelk de: hereditas jacens, den overledene bleef vertegenwoordi-
gen, en, door betaling van crediteuren uitgeput zijnde, ophield in het burgerlijk 
regt te bestaan met den gerepresenteerden eigenaar." 
"Ik had, (merkte de heer Daam Fockema verder in zijne Aantekeningen omtrent 
het gebeurde in deze geheime zitting op), dit punt als vrij onverschillig beschouwd; 
doch die van Vlaanderen enz. kwamen weldra op, om het systema van het Fran-
sche Wetboek (art. 724) aan te nemen, en het bezit aan de erfgenamen: ab intesta-
to, toe te kennen. Men sprak daartegen, dat men de saisie zoowel aan testamen-
taire erfgenamen als aan erfgenamen ex lege, konde toewijzen; doch een groot ge-
deelte der Zuid-Nederlanders verbonden reeds duidelijk deze met de andere vraag 
onder no. 24, waarom ik voor de acceptatie stemde. En het bleek bij het 24ste 
vraagpunt nog duidelijker; want zij stelden, dat de wet de algemeene regel van erf-
opvolging moest zijn; dat de testamenten eene gunst waren en eene exceptie; dat 
de meeste menschen: ab intestato, stierven enz. En dit gevoelen heeft de meerder-
heid der stemmen gehad. (Zie mijn tegenovergesteld advies.) 
Kemper en van Asch van Wijck zijn met mij van hetzelfde gevoelen geweest. Doch 
de Zuid-Nederlanders hielden zich aan de stelling: le mort saisit le vif. Het goed 
moet terstond op den erfgenaam komen; deze moet zijn de erfgenaam: ex lege; de 
testamentaire erfgenaam moet het goed van dien vragen. De: heres testamenta-
rius, zoude door in de boedel te vallen, eer zijn regt zeker was, de nalatenschap 
kunnen benadeelen. (Kan de heres ex lege, dit ook niet doen?) 
Men zeide daarop, dat de erfgenamen, aan wie de wet eene legitime toekent, van 
zelf mede in den boedel valt; dat een ander bloedverwant, die de wettigheid van 
een testament meent te kunnen betwisten, ook voorzieningen kan vragen. 
128 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel II, 's-Gravenhage 1873, p. 385. 
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Barthélémy, die meermalen toonde minder bekrompen regtsbegrippen te hebben, 
konde aan den heres testamentarias, ook wel de saisie toestaan; maar men hield 
vol en gaf voor, dat men ook eene groote vryheid van testeren wilde admitieren. 
Deze assertie werd in de gevolgen gelogenstraft; en thans werd bij meerderheid 
besloten, dat men het beginsel zoude aannemen: le mort saisit le vif; en dat de: 
successie ab intestato zoude worde beschouwd als de algemeene regel."129 
De 23e vraag werd in het Comité-Generaal uiteindelijk aldus gesteld: 
"Zal het beginsel aangenomen worden, dat de levende dadelijk in de plaats van de 
overledene treedt?" 
En de 24e vraag luidde uiteindelijk: 
"Zal de erfopvolging ab intestato, beschouwd worden als de algemene regel!" 
Vraag 23 werd uiteindelijk door 46 leden bevestigend en door 14 leden 
ontkennend beantwoord.130 Op de 24e vraag werd door 44 leden bevesti-
gend en door 16 leden ontkennend geantwoord.131 
In de pro-memoria van de regering omtrent de vraagpunten der stel-
lige wetgeving van 8 april 1823, werd omtrent vraagpunten 23 en 24 op-
gemerkt: 
"De Minister heeft zeer lang in twijfel gestaan, of hij aan Zijne Majesteit zoude 
kunnen aanraden om het beginsel aan te nemen, dat de levende dadelijk in de 
regten treedt van den overledene (le mort saisit le vif), en dat alzoo de erfstelling: 
ab intestato, zoude moeten worden beschouwd als de regel en de beschikking bij 
uitersten wil, als eene wijziging van den regel. Wanneer men toch in aanmerking 
neemt, dat de wet aan den ingezetenen toelaat, om zelfs na hunnen dood over 
hunne goederen te beschikken, dan volgt daaruit, dat die toelating, bij eene fictie, 
een vervolg is van het eigendomsregt, en dat derhalve degeen, die door een testa-
ment bewijst dat hij tot de erfenis van den overledene geroepen is, gelijk staat met 
dengeen, die bij iemands leven een titel van overdragt in handen heeft; zoo als dan 
ook werkelijk de ondervinding leert, dat de eerste vraag, welke zich bij iemands 
overlijden opdoet, daarin bestaat, of hij testament heeft gemaakt? 
Het zoude derhalve met het gezond verstand meer overeenstemmen, om te bepa-
len, dat bij gebreke van testament de erfopvolging door de wet, als de vermoede-
lijke wil van den overledene moet beschouwd worden, dan te veronderstellen, dat 
iemand, aan wien de wet het regt toekent om na zijnen dood over zijn goed bij 
voortduring te beschikken, van dat regt geen gebruik heeft gemaakt, en welke 
veronderstelling à priori even ongerijmd schijnt als die, dat men zich van zijn goed 
zoude willen ontdoen. 
De Fransche wetgever ondertusschen van het tegenovergestelde, en, naar het be-
grip van den Minister, waarlijk verkeerde beginsel uitgaande, is zich nogtans in 
geenen deele systematisch gelijk gebleven, want hij heeft bij gelegenheid van het 
huwelijkscontract, in art. 1387 van zijn Wetboek, uitdrukkelijk bepaald, dat de 
wet alleen de gevolgen des huwelijks opzigtelijk de goederen regelt, à défaut de 
conventions spéciales, en heeft alzoo bij de behandeling dier stoffe althans het op 
129 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel I, 's-Gravenhage 1873, p. 94-96. 
130 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel I, 's-Gravenhage 1873, p. 96 en 
J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken volgens 
de beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal, 
Burgerlijk Wetboek, deel Г , Utrecht 1838, p. 8. 
131 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel I, 's-Gravenhage 1873, p. 99 en 
J.C. Voorduin, a.w., deel Г , Utrecht 1838, p. 2. 
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menschenkennis gegrond beginsel aangenomen, dat het meer waarschijnlijk is, 
dat de mensch van zijn regt gebruik maakt, dan dat hij de beschikkingen over het 
zijne aan de wet overlaat. 
Maar men kan ook verder gaan en tot een betoog brengen, dat de Fransche wetge-
ver van zijnen zoozeer geliefkoosden regel of beginsel: le mort saisit le vif, bij alle 
gelegenheden in de toepassing is afgeweken. Indien men het toch met dien wetge-
ver voor eene waarheid moet aannemen, dat door den dood van een' persoon zijne 
natuurlijke erven onmiddelijk en door dien dood alleen in deszelfs plaats treden, 
dan wil men wel eens de beantwoording kennen der vraag, hoe dat stelsel is over-
een te brengen met art. 775 van het Fransche Burgerlijk Wetboek: nul n'est tenu 
d'accepter une succession qui lui est échue? - Hij had, wanneer hij zich ware gelijk 
gebleven, wel kunnen bepalen, dat men zich van eene erfenis kon ontdoen, dat 
men door het beneficie van inventaris tot die renunciatie een' zekeren tijd kon 
hebben, doch nimmer moest hij in zijn systema gesproken hebben van het aan-
vaarden van iets, hetwelk den erfgenaam als het ware tegen wil en dank wordt 
opgedrongen. Even onmogelijk is het om een voldoend antwoord te geven op de 
vraag, hoe dat systema van het Fransche regt kan worden overeengebracht met 
art. 1004, waarbij bepaald wordt, dat algeheele legatarissen, dat is bij testament 
geïnstitueerde universele erfgenamen (en alzoo niet le vif, dat is de heres ab in-
testato), sont saisis de plein droit de la succession, wanneer er geen legitimarissen 
bestaan? 
Men ziet derhalve, dat de geheele zaak in den geest der voorstanders van dien re-
gel voor het grootste gedeelte op een woordenspel neder komt, en dat men, uit een, 
in Frankrijk welligt eerbiedwaardig, vooroordeel voorvaderlijke gemeenspreuken, 
den regel heeft ter neder gesteld, doch door de bepalingen op het stuk, denzelven 
in de toepassing heeft omgekeerd, en zich alleenlijk heeft bepaald tot de wanstal-
tige voorkeur der rangschikking van den Titel der erfenissen: ab intestato, vóór 
dien der testamentaire beschikkingen. 
Hoezeer de Minister het derhalve boven allen twijfel verkieselijk zoude achten, 
dat, met verwerping van den regel door den Franschen wetgever ten deze gevolgd, 
de Nederlandsche wetgeving op meer gezonde beginselen gebouwd werd, zoo ziet 
hij echter geene overwegende zwarigheid, waarom ook niet, uit inschikkelijkheid, 
wederom dienaangaande aan den wensch der Kamer zoude kunnen gehoor gege-
ven worden, mits de Commissie van redactie door Zijne Majesteit gelast worde, om 
omtrent het aanvaarden van erfenissen en de regten van universele testamentaire 
erfgenamen dezelfde bepalingen volgen, welke in het Fransche regt voorkomen, 
doch tevens die bepalingen als duidelijke uitzonderingen van den regel voor te stel-
len."^2, (Cursivering van nüj, LV.) 
Even verder komt een passage voor betreffende de soorten uiterste willen 
die er zijn: 
"De uiterste wilsbeschikkingen zijn, óf algemeen, óf onder eenen algemeenen titel, 
óf onder eenen bijzonderen titel;"133 
en verder: 
"Dat lid is", zeide de Regering, "niet blootelijk leerstellig, maar vindt zijne toepas-
sing bij een groot aantal nadere beschikkingen. Hetzelve duidt aan, dat de be-
schikking kan zijn algemeen, onder eenen algemeenen titel (bij voorbeeld een der-
132 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel II, 's-Gravenhage 1873, p. 427-
429. 
133 J.C. Voorduin, a.w., deel IV, Utrecht 1838, p. 51. 
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de, een vierde der nalatenschap), of onder eenen bijzonderen titel (eene geldsom, 
een huis, een paard)."134 
Het beginsel van onmiddellijke overgang is bij het ontwerp-1830 en het 
Burgerlijk Wetboek 1838 duidelijk voorop gesteld. Maar dat beginsel gold 
niet tevens voor schulden. 
De overgang van goederen was geregeld in art. 4 van de eerste afdeling 
van titel XI, Boek II van het ontwerp-1830: 
"Art. 4 De erfgenamen treden van regtswege in het bezit der goederen, regten en 
regtsvorderingen van den overledene. 
De Staat moet zich door den regter doen in het bezit stellen, volgens de vormen, 
welke daaromtrent bij het Wetboek van burgerlijke regtspleging zullen worden 
vastgesteld."136 
De overgang van schulden in de art. 36 en 37 van de derde afdeling van 
titel XVI, Boek II van het ontwerp-1830: 
"Art. 36 De erfgenamen, die eene erfenis hebben aanvaard, moeten in de betaling 
der schulden, legaten en andere lasten zooveel dragen, als in evenredigheid staat 
met hetgeen ieder uit de nalatenschap ontvangt. 
Art. 37 Zij zijn tot die betaling persoonlijk, en ieder naar mate van de 
hoegrootheid zijner erfportie, gehouden, onverminderd de regten der hypothecaire 
schuldeisers."136 
Art. 4 van de Ie afdeling van titel XV, Boek II van het ontwerp-1830 gaf 
de terugwerkende kracht van de aanvaarding aan: 
"Art. 4 De gevolgen van het aanvaarden eener erfenis worden gerekend te begin-
nen van den dag, waarop dezelve is open gevallen." 
Zoals Meijers uitvoerig heeft betoogd137 is er bij de totstandkoming van 
het BW van 1838 kennelijk bewust voor gekozen de overgang van schul-
den pas na aanvaarding te laten plaatsvinden. Art. 724 van de Code Civil 
werd tot voorbeeld genomen voor de redactie van art. 4:880 BW en art. 
870 Code Civil tot voorbeeld voor art. 4:1146 BW. Art. 724 Code Civil 
luidde: 
"Les héritiers légitimes sont saisie de plein droit des biens, droit et actions du 
défunt sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession: les enfants 
134 J.C. Voorduin, a.w., deel Г , Utrecht 1838, p. 52. 
135 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1823-1824, deel II, 's-Gravenhage 1873, p. 152. 
136 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1823-1824, deel II, 's-Gravenhage 1873, p. 264. 
137 E.M. Meijers, Verzamelde privaatrechtelijke opstellen, Leiden 1954, p. 256 e.v. en 
287 e.v., bevattende de volgende twee in het WPNR gepubliceerde artikelen: Het 
rechts karakter der beneficiaire aanvaarding, WPNR 2202-2205 (1912) en: De over­
gang der schulden van den erflater op den erfgenaam, WPNR 2259 (1913), 2483 
(1917), alsmede E.M. Meijers in WPNR 3338 (1933), bestreden door met name CO. 
Segers, Opmerkingen omtrent de beteekenis der spreuk 'le mort saisit le vif in het 
Nederlandsche recht, Themis 1914, p. 563 en Boret in Weekblad voor het Notariaat 
(1913), p. 387. 
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naturels, l'époux survivant et l'Etat, doivent se faire envoyer en possession par 
justice dans les formes qui seront déterminées."1^ 
Art. 870 Code Civil luidde: 
"Les co-héritiers contribuent entr'eux au paiement des debtes et charges de la suc-
cession, chacun dans la proportion de ce qu'il y prend." 
Duidelijk is dat de Code Civil uitging van de onmiddellijke overgang ook 
van de schulden, of, zoals Pothier het omschreef: 
"Cette saisine, consiste en ce que tous les droit du défunt, toutes ses obligations 
dès l'instant de sa mort passent de sa personne en celle de ses héritiers, qui 
deviennent en conséquence dés cet instant, chacun pour la part dont ils sont 
héritiers, sans qu'il intervienne rien de leur part propriétaires de toutes les choses 
dont le défunt était propriétaire, créanciers de tout dont il était débiteur, ont dès 
cet instant le droit d'intenter toutes les actions que le défunt aurait eu droit 
d'intenter et sont sujets à toutes celles auxquelles le défunt aurait été sujet." 
(Cursivering van mij, LV.)139 
Art. 4:880 BW bevat hetzelfde begin als art. 754 Code Civil, met wegla-
ting evenwel van 'sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la 
succession'. Art. 4:1146 BW bevat nagenoeg dezelfde tekst als art. 870 
Code Civil, met toevoeging echter van 'die eene erfenis hebben aanvaard'. 
Naar alle waarschijnlijkheid is zulks geschied onder invloed van de Bel-
gische leden van de Commissie van Redactie; in de Zuidelijke Nederlan-
den was het beginsel van onmiddellijke overgang beperkt tot de goede-
ren.140 De bedoeling van deze weglating en toevoeging is duidelijk: pas na 
aanvaarding gaan ook de schulden mee over. Zie ook art. 4:1093 BW: het 
aanvaarden van een erfenis heeft terugwerkende kracht tot op de dag 
waarop deze is opengevallen. Dit artikel heeft weinig zelfstandige bete-
kenis indien men door het overlijden ook direct in de schulden opvolgt en 
slechts door aanvaarding het recht te verwerpen dan wel beneficiair te 
aanvaarden, verliest. 
Deze bedoeling is echter nergens met zoveel woorden tot uitdrukking 
gekomen in de parlementaire geschiedenis. Het slot van de aangehaalde 
passage uit de pro-memoria van de minister is, op de wettekst na, wel-
licht de enige indicatie dat het de opzet van de wetgever is geweest de 
schulden pas na aanvaarding te laten overgaan.141 Daarin verklaart de 
minister namelijk, dat de regel 'le mort saisit le vif als uitzondering ge-
volgd kan worden omtrent *het aanvaarden van erfenissen en de regten 
138 J.J.F. Noordziek, a.w., Zittingsjaar 1822-1823, deel II, 's-Gravenhage 1871, p. 335, 
noot 22a. 
139 CO. Segers, Opmerkingen omtrent de beteekenis der spreuk 'le mort saisit le vif 
in het Nederlandsche recht, Themis 1914, p. 563, aangehaald uit: Pothier, Traité 
des Succession, Ch. III, sec. II. Dit schijnt destijds althans in Frankrijk heersende 
leer te zijn geweest. 
140 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 309, noot 37. 
141 E.M. Meijers, Verzamelde privaatrechtelijke opstellen, Leiden 1954, De overgang 
der schulden van den erflater op den erfgenaam, p. 291, noot 1. 
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van universele testamentaire erfgenamen'; voor de overgang van schul-
den geldt dus de hoofdregel: eerst aanvaarden. 
Terecht spreekt Van der Ploeg in navolging van Meijers zijn verwonde-
ring erover uit dat gelet op deze wetsgeschiedenis behoudens uitzonderin-
gen142, de rechtspraak en het overgrote deel der literatuur uitgaat van 
onmiddellijke overgang van alle reenten én verplichtingen van erflater op 
de erfgenaam.143 
Het Nieuw Burgerlijk Wetboek 
Meijers heeft de gevolgen van erfgenaamschap bij versterf en krachtens 
een uiterste wilsbeschikking in één titel, uniform willen regelen, titel 5. 
Art. 4.5.1.1 NBW ontwerp-Meijers bepaalt: 
"1. Met het overlijden van de erflater volgen zijn erfgenamen van rechtswege op in 
zijn voor overgang vatbare rechten en in het bezit van zijn goederen. 
2. Van hetzelfde ogenblik zijn zij met de goederen der nalatenschap voor de schul-
den van de nalatenschap aansprakelijk. 
3. Voor de toepassing van deze titel worden onder de goederen der nalatenschap 
begrepen uitkeringen, die ten behoeve van de erflater, of zonder nadere aandui-
ding der personen ten behoeve van diens erfgenamen zijn bedongen, en na de dood 
van de erflater opeisbaar worden. 
4. Voor de toepassing van deze titel worden als schulden van de nalatenschap aan-
gemerkt de schulden van de erflater die niet met diens dood tenietgaan; de legaten 
en de op de nalatenschap drukkende lasten; de begrafeniskosten, voor zover deze 
in overeenstemming zijn met de stand en fortuin van de overledene; de kosten van 
vereffening van de nalatenschap, met inbegrip van het loon van de vereffenaar." 
Art. 4.5.1.3: 
"1. Een erfgenaam wordt met zijn gehele vermogen voor een schuld der nalaten-
schap aansprakelijk : 
a. wanneer hij zuiver heeft aanvaard; 
b. wanneer hij goederen der nalatenschap opzettelijk heeft zoekgemaakt of verbor-
gen; 
с wanneer hij, nadat hij onder voorrecht van boedelbeschrijving heeft aanvaard, 
in ernstige mate te kort schiet in de vervulling van zijn verplichtingen als vereffe­
naar. 
2. Is de schuld deelbaar, dan is in de hier genoemde gevallen een mede-erfgenaam 
niet verder dan voor zijn aandeel aansprakelijk." (Cursivering van mij, LV.) 
142 Hof Arnhem 4 juni 1918, W 10303; Rb. Rotterdam 16 nov. 1977, NJ 1978, 355; Rb. 
Breda 28 jan. 1941, NJ 1941, 551, alsmede wat de literatuur betreft: S. Gerbrandy, 
Het vermogen en de passiva, WPNR 4794 (1963); Hamaker heeft zelfs verdedigd 
dat pas na aanvaarding de goederen der nalatenschap overgaan, zie Hamaker, Af­
stand van gemeenschap (deel I), WPNR 1464 (1898). 
143 Hof 's-Hertogenbosch 30 jan. 1934, NJ 1934, p. 1559; Rb. 's-Gravenhage 30 jan. 
1976, zie voor dit laatste arrest Hof's-Gravenhage 20 mei 1976, NJ 1977, 244 welk 
hof van oordeel was dat indien erfgenamen noch aanvaard, noch verworpen 
hebben, een nalatenschap als onbeheerd moet worden beschouwd. Voor de lite­
ratuur zij verwezen naar: Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 321; 
Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 9. en M.J.A. 
van Mourik, Erfrecht, Zwolle 1992, p. 26. Zie voorts de door deze handboeken aan­
gehaalde oudere auteurs. 
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Erfgenamen zijn volledig aansprakelijk voor de schulden van erflater, 
doch enkel met de goederen van de nalatenschap, art. 4.5.1.1 lid 2 NBW 
ontwerp-Meijers. Pas na aanvaarding of het laten verstrijken van een 
drie maandstermijn worden zij ook met hun eigen goederen aansprake-
lijk, art. 4.5.1.3 jo. 4.5.2.3 lid 2 NBW ontwerp-Meijers. In de Toelichting 
Meijers geeft hij ook aan wat hij daarmee bedoelt: 
"In art. 4.5.1.1 lid 2 is verder de thans bestaande twistvraag opgelost, in hoeverre 
de schulden van rechtswege op de erfgenaam overgaan. De erfgenaam wordt on-
middellijk aansprakelijk, doch slechts met de goederen der nalatenschap. Er is een 
der in art. 4.5.1.3 genoemde omstandigheden nodig, wil een aansprakelijkheid van 
de erfgenaam met diens ganse vermogen intreden. De schuldeiser wordt hierdoor 
niet in een te onzekere positie gebracht, daar een zuivere aanvaarding volledige 
aansprakelijkheid met zich brengt en een erfgenaam zuiver aanvaardt door drie 
maanden te laten verlopen, nadat hij weet, dat hij erfgenaam is, zonder te ver-
werpen of beneficiar te aanvaarden." 
"In art. 4.5.1.1 lid 3 en 4 is verder opgesomd, welke goederen en schulden voor de 
toepassing van deze titel als goederen en schulden der nalatenschap worden be-
schouwd. Wat zonder nadere aanduiding ten behoeve der erfgenamen bedongen is, 
vormt deel der nalatenschap en is voor de schulden aansprakelijk. Degene, die de 
beschikking ten behoeve van de erfgenamen getroffen heeft, kan een andere 
bedoeling hebben gehad, maar dient deze dan op de een of andere wyze in de be-
schikking tot uitdrukking te hebben gebracht. Behalve de schulden van de erflater 
en de legaten en lasten worden daaronder ook gebracht de begrafeniskosten en de 
vereffeningskosten. Dit wordt thans ook wel in de praktijk aangenomen, maar het 
staat nergens uitdrukkelijk in de wet."*4'* 
Niet geheel duidelijk is wat Meijers bedoelt wanneer wij in zijn toelich-
ting bij art. 4.5.1.1 lezen dat de erfgenaam onmiddellijk aansprakelijk 
wordt voor een schuld der nalatenschap, doch slechts met de goederen der 
nalatenschap. Met Vegter145 kan worden aangenomen dat Meijers daar-
mee heeft bedoeld dat de erfgenaam pas na zuivere aanvaarding schulde-
naar wordt. Zulks blijkt ten eerste uit de gecombineerde lezing van art. 
4.5.1.3 lid 2 met art. 6.1.2.1 ontwerp-Meijers en uit Meijers' Toelichting 
bij a r t . 6.1.2.1.146 
Zie ook de Toelichting Meijers op art. 6.5.3.2 NBW (art. 6:249 BW). Dit 
artikel bepaalt dat de gevolgen van een overeenkomst mede gelden voor 
rechtsopvolgers onder algemene titel; de gehele contractuele positie loopt 
door bij de erfgenamen. Maar dit kan volgens Meijers aan beperkingen 
onderhevig zijn: 
"De overgang is uiteraard onderhevig aan de beperkingen die aan de bijzondere 
vorm van overgang onder algemene titel eigen zijn. Men denke hierbij aan de erf-
opvolging in geval van beneficiaire aanvaarding." 
144 Parlementaire geschiedenis, Toelichting Meijers, Toelichting Ie gedeelte (Boek 1-
4), 's-Gravenhage 1954, p. 351. 
145 J.B. Vegter, De grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en 
Duits recht, Deventer 1989, p. 39-43. 
146 Zie J.B. Vegter, t.a.p.. 
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Het stelsel-Meijers is dat door beneficiaire aanvaarding eigenlijk niets 
verandert aan de rechtspositie van erfgenamen. De erfgenamen volgen 
wel op in alle goederen der nalatenschap, maar niet in de schulden. 
Schuldeisers hebben verhaal op de nalatenschap en pas na zuivere aan-
vaarding ook op het eigen vermogen van erfgenamen. 
Dit stelsel is bij de vaststellingswet veranderd doordat bepaald werd 
dat met het overlijden van de erflater zijn erfgenamen van rechtswege op-
volgen in zijn voor overgang vatbare rechten en in zijn bezit en houder-
schap. Zij worden van rechtswege schuldenaar van de schulden van de 
erflater die niet met zijn dood tenietgaan. Is een prestatie deelbaar, dan 
is ieder van hen verbonden voor een deel, evenredig aan zijn erfdeel, ten-
zij zij hoofdelijk zijn verbonden. Schuldeisers van de nalatenschap kun-
nen hun vorderingen op de goederen der nalatenschap verhalen. De erf-
genaam is niet verplicht een op hem rustende schuld der nalatenschap 
ten laste van zijn overig vermogen te voldoen, tenzij hij onder meer de na-
latenschap zuiver aanvaardt. De zuivere aanvaarding treedt niet meer 
automatisch in door het laten verlopen van de drie maandstermijnen. Het 
verschil met het ontwerp-Meijers is derhalve, dat de erfgenaam wel 
schuldenaar wordt, dus aan de passiefkant direct opvolgt, maar pas na 
onder meer zuivere aanvaarding schulden ook uit zijn eigen vermogen 
dient te voldoen. In Meijers' ontwerp wordt de erfgenaam pas na aan-
vaarding schuldenaar. 
De reden voor deze wijziging was, dat de regering het niet wenselijk 
vond het tijdstip waarop erfgenamen schuldenaar worden in het midden 
te laten. De toepasselijkheid van tal van bepalingen van het verbintenis-
senrecht is hiervan afhankelijk, met name de vraag of erfgenamen in be-
ginsel tot nakoming van de schulden van de erflater verplicht zijn, en 
daartoe gedwongen kunnen worden.147 
De betekenis die volgens Vegter aan art. 4.5.1.3 ontwerp-Meijers moet 
worden toegekend, zal niet verbazen. Het is bekend dat Meijers en in zijn 
kielzog Van der Ploeg148, het standpunt verdedigden, dat hoewel alle ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen met het overlijden overgaan, de 
overgang van de bij het overlijden bestaande schulden is verbonden aan 
de aanvaarding door de erfgenaam.149 Verplichtingen uit rechtsbetrek-
kingen die op erfgenamen zijn overgegaan, kunnen eerst na aanvaarding 
als verplichtingen van de erfgenamen worden aangemerkt.150 Dit stand-
punt is overigens mede gebaseerd op de historische ontwikkeling van de 
positie van erfgenamen. In het oud-Germaanse recht kregen erfgenamen 
enkel recht op de goederen, terwijl de schulden van erflater daarop ver-
147 Memorie van antwoord, Tweede Kamer, zitting 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 108. 
148 P.W. van der Ploeg, Le mort saisit le vif, WPNH 5290 (1975), p. 22. 
149 Zo ook H.F.A. Völlmar, Nederlands burgerlijk recht, handleiding voor studie en 
praktijk (deel 1 en 2), Zwolle 1951, p. 450, die echter enkele pagina's verder (p. 456) 
weer andere mening is toegedaan. 
150 Asser-Meyers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 295. 
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haalbaar waren.151 In het Romeinse recht vererfde het vermogen in zijn 
geheel op de 'heredes sui', maar op de 'heredes extraneï' enkel na aan-
vaarding.162 Overgang van schulden werd vóór de codificatie verbonden 
aan de daad van aanvaarding. Voorts steunen zij hun opvatting op de 
hiervoor vermelde codificatiegeschiedenis. 
Ik meen dat thans (dus vóór invoering van Boek 4 NBW) het standpunt 
van Meijers en dat van Van der Ploeg niet als geldend recht mag worden 
aanvaard, ondanks het feit dat hun standpunt gerechtvaardigd is gelet op 
de wetshistorie. Thans volgt de erfgenaam onmiddellijk op in alle vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen, rechten en verplichtingen. Ik zou de-
ze stelling eenvoudig kunnen onderbouwen door te verwijzen naar recht-
spraak en heersende leer. Maar daarmee zou de gefundeerde opvatting 
van Meijers en Van der Ploeg geen waardige bestrijding krijgen. Ik heb 
voor mijn opvatting twee andere argumenten. 
Op de eerste plaats is het beginsel dat men opvolgt in alle vermogens-
rechtelijke rechtsbetrekkingen niet te rijmen met de stelling dat de ver-
plichtingen met overlijden niet zouden overgaan op de erfgenaam. Het be-
ginsel dat in de art. 1354 oud BW en art. 6:249 BW tot uitdrukking komt, 
verzet zich daartegen. Immers, indien men onderscheid aanbrengt in de 
overgang van enerzijds vermogensrechten en anderzijds verplichtingen, 
zal men voor de vraag komen te staan in hoeverre vermogensrechtelijke 
rechtsbetrekkingen waaruit vermogensrechten en verplichtingen voort-
vloeien, op zich met het overlijden overgaan of pas na aanvaarding. Zie ik 
het goed, dan doelt de minister hierop als hij betoogt, dat het niet wense-
lijk is dat het tijdstip van overgang in het midden gelaten wordt omdat de 
toepasselijkheid van tal van bepalingen van het verbintenissenrecht 
hiervan afhankelijk is. Ik zou menen dat het voor de beantwoording van 
deze vraag dan ook logischer is uit te gaan van onmiddellijke overgang op 
het moment van overlijden van alle rechten, verplichtingen én vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen. Anders gezegd: indien met het over-
lijden een vermogensrechtelijke rechtsbetrekking mee overgaat, dan zul-
len niet alleen de daaruit reeds voortgesproten rechten met het overlijden 
overgaan, maar ook alle reeds daaruit voortgesproten verplichtingen. Een 
andere opvatting zou ertoe nopen in de rechtsbetrekking zelf een deling 
aan te brengen van elementen die wel onmiddellijk overgaan en elemen-
ten die dat niet doen. Rechten en verplichtingen worden nu eenmaal bij-
eengehouden door de rechtsbetrekking waaruit zij zijn voortgekomen. 
Op de tweede plaats is de opvatting in strijd met het 'Zuordnungsprin-
zip', aansprakelijkheid zonder een schuldenaar is moeilijk denkbaar. Niet 
wenselijk is dat er in de opvatting van Meijers en Van der Ploeg een pe-
riode is waarin er geen schuldenaar aanwijsbaar is. In het systeem van 
de onmiddellijke overgang is het ook niet nodig dat het recht om te aan-
vaarden op de erfgenamen van de erfgenaam na diens overlijden overgaat 
151 Otto von Gierke, Schuld und Haftung im älteren deutschen Recht; insbesondere die 
Form der Schuld- und Haftungsgeschäfte, Breslau 1910, p. 90 e.V.. 
152 Zie deel I, §3.2.1.1. 
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en na aanvaarding de erfgenaam geacht worden gerechtigd te zijn ge-
weest vanaf het overlijden van erflater. 
Ten slotte zij opgemerkt dat het recht voldoende waarborgen kan bie-
den ter bescherming van de erfgenaam die zich nog niet heeft uitgespro-
ken over de aanvaarding. 
De omvang van de overgang onder algemene titel komt in de wetsge-
schiedenis eigenlijk als zodanig niet of nauwelijks aan de orde. Duidelijk 
komt tot uitdrukking dat met 'algemene titel' de opvolging of verkrijging 
in iets geheels, voor het geheel of een bepaald aandeel wordt bedoeld, ter-
wijl opvolging onder bijzondere titel opvolging in een bijzonder, dat wil 
zeggen bepaald goed betekent. De enkele passages die we aantreffen ge-
ven niet meer dan een aanwijzing hoe de wetgever zich opvolging onder 
algemene titel bij vererving heeft voorgesteld. Tot een precieze afbake-
ning is de wetgever niet gekomen. 
Het object van de overgang onder algemene titel wordt veelal met rech-
ten en verplichtingen of erfenis aangeduid. Er wordt weliswaar vermeld 
dat het om iets algemeens gaat waarin de erfgenamen opvolgen, maar dit 
algemene wordt niet van een nadere omschrijving voorzien. Het enige dis-
cussiepunt is de vraag of de wet al dan niet van onmiddellijke overgang 
dient uit te gaan, 'le mort saisit le vif. 
Men moet zich dus de vraag stellen, wat precies bedoeld wordt met het 
geheel waarin men onder algemene titel opvolgt. Het onbepaalde van de 
opvolging onder algemene titel vindt zijn begrenzing in de omschrijving 
van het geheel waarin men opvolgt. 
§ 3.7 De opvolging in de bron en opvolging in daaruit voortge-
sproten rechten en verplichtingen 
In het recht kan men onderscheiden de rechtsbetrekking als bron van 
waaruit vermogensrechten en verplichtingen kunnen voortvloeien en die 
vermogensrechten en verplichtingen zelf. Uit de rechtsbetrekking kunnen 
over een langere periode vermogensrechten en verplichtingen voort-
vloeien, maar een rechtsbetrekking kan ook slechts eenmalig vermogens-
rechten en verplichtingen voortbrengen. 
Een voorbeeld van de eerste categorie is een huurovereenkomst. Uit de 
huurovereenkomst ontstaat voor de huurder het recht op het genot van 
het gehuurde. Voor de huurder staat daar tegenover de verplichting tot 
betaling van huur. Voor de verhuurder ontstaat het recht op de huurpen-
ningen en de daartegenover staande verplichting het gehuurde te laten 
gebruiken door de huurder. Een voorbeeld van de tweede categorie bron-
nen is de koopovereenkomst. Er ontstaat een verplichting tot levering van 
het verkochte goed en daartegenover de verplichting tot betaling van de 
koopprijs. Na voldoening aan beide verplichtingen is de overeenkomst, de 
bron, uitgewerkt. Niettemin blijft de rechtsbetrekking in stand; het is bij-
voorbeeld mogelijk dat blijkt niet goed te zijn gepresteerd, in welk geval 
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de wederpartij op grond van de koopovereenkomst moet kunnen worden 
aangesproken. 
Bij rechtsopvolging onder algemene titel gaat de rechtsbetrekking, de 
bron, ook mee over. De rechtsbetrekking is mede object van de opvolging 
onder algemene titel. Deze regel wordt als zodanig niet gegeven in de be-
palingen omtrent het erfrecht, maar in Boek 6 BW en dan nog alleen 
maar voor overeenkomsten. De hiervoor in § 3.5 aangehaalde wettelijke 
bepalingen vermelden niet dat de bron, de overeenkomst krachtens erf-
recht, overgaat op de erfgenamen. Art. 6:249 BW bepaalt dat de rechtsge-
volgen van een overeenkomst mede gelden voor de rechtverkrijgenden on-
der algemene titel, tenzij uit de overeenkomst iets anders voortvloeit. 
Vroeger bepaalde art. 1354 oud BW: 
"Men wordt voorondersteld bedongen te hebben voor zich zelven, en voor zijne erf-
genamen en regtverkrijgenden, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald zij, 
of uit den aard der overeenkomst mögt voortvloeien." 
De wetsgeschiedenis van dit artikel verschaft niet veel helderheid. Daam 
Fockema geeft als zijn commentaar: 
"Dit artikel is, mijns oordeels, onvolledig. Men kan zich aan eenen anderen ver-
binden; men kan anderen aan zich verbinden. Het laatste geval is alleen in dit ar-
tikel opgenomen. Indien men over het één eene bepaling wil maken, moet men het 
ook over het ander doen. De volgende redactie zoude daartoe strekken: 
"De regten en verpligtingen uit overeenkomsten gaan over op de erfgenamen en 
regtverkrijgenden der partijen, tenzij het tegendeel uitdrukkelijk bepaald is, of uit 
den aard der overeenkomsten voortvloeit.""163 
De parlementaire geschiedenis (Toelichting-Meijers)154 geeft enig houvast 
over hoe men deze vraag zou kunnen beantwoorden: 
"Deze bepaling vervangt artikel 1354 B.W. voor zover aangaat het daarin omtrent 
rechtsopvolgers onder algemene titel bepaalde. Zij stelt als regel voorop dat de 
rechtsgevolgen van een overeenkomst niet alleen gelden voor degenen die haar 
hebben aangegaan, maar ook voor hun rechtsopvolgers onder algemene titel. Deze 
rechtsopvolgers komen derhalve tegenover elkaar in dezelfde rechtspositie te 
staan als de oorspronkelijke partijen. 
De bepaling is niet opgenomen om te bewerken dat de uit een overeenkomst reeds 
voortgesproten verbintenissen op rechtsopvolgers onder algemene titel overgaan. 
Dit is immers de hoofdregel voor alle verbintenissen en zou hier niet voor de ver-
bintenissen uit overeenkomst alleen behoeven te worden bepaald. 
Van meer belang is dan ook, dat de overeenkomst na de overgang op dezelfde 
wijze als voorheen bron van verbintenissen blijft. Zo zijn na het overlijden van een 
huurder niet alleen diens erfgenamen verplicht de vóór de rechtsovergang verval-
len termijnen van de huurprijs te betalen, maar duurt ook voor de toekomst voort, 
waarbij de erfgenamen in de positie van de oorspronkelijke huurder worden ge-
steld. Voorts gaan de wilsrechten die bij de rechtsverhouding behoren, zoals be-
voegdheden tot vernietiging, ontbinding of opzegging, over op de rechtsopvolger 
onder algemene titel. 
153 J.J.F. Noordziek, Geschiedenis der Beraadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer 
der Staten Generaal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, Zittingsjaar 1824-1825, 
deel II, 's-Gravenhage 1878, p. 454. 
154 Parlementaire geschiedenis Boek β, p. 925. 
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De slotwoorden geven aan dat het artikel van regelend recht is. De uitzonderingen 
die partijen kunnen overeenkomen, zijn van verschillende aard. Zo kunnen partij-
en bepalen dat, indien een van beide vóór een bepaalde datum overlijdt, de over-
eenkomst geheel wordt geannuleerd, zodat ook de reeds opeisbaar geworden ver-
bintenissen wegvallen, ja wellicht zelfs het reeds gepresteerde moet worden terug-
gegeven. De afwijking kan echter ook minder ingrijpend zijn en slechts enkele ver-
bintenissen of wilsrechten betreffen. 
Vrij veel komt het voor dat een overeenkomst op grond van haar inhoud of strek-
king, of ook krachtens een wettelijke bepaling, een persoonlijk karakter draagt in 
deze zin dat het overlijden van een der oorspronkelijke partijen de specifieke 
rechtsverhouding beëindigt, zodat zij de voor haar typische verbintenissen niet 
meer voortbrengt en er nog slechts plaats is voor afwikkeling van hetgeen tevoren 
is geschied en is verschuldigd geworden. Aldus bepaalt het geldende wetboek in de 
artikelen 16391, 1648, 1683 en 1850 respectievelijk ten aanzien van de arbeids-
overeenkomst (dood van de arbeider), aanneming van werk (dood van de aanne-
mer), maatschap en lastgeving. 
Het persoonlijk karakter van een overeenkomst kan niet alleen aan de overgang 
bij erfopvolging, maar ook aan die bij boedelmenging in de weg staan; men verge-
lijke artikel 1.7.1.2 lid 2. De overgang is uiteraard onderhevig aan de beperkingen 
die aan de bijzondere vorm van overgang onder algemene titel eigen zijn. Men 
denke hierbij aan de erfopvolging in geval van beneficiaire aanvaarding. 
De vraag, in hoeverre een overeenkomst rechtsgevolgen kan bewerken die eerst na 
de dood van een der partijen zullen intreden, is behandeld in artikel 4.3.2.2 en de 
toelichting daarop." 
Meijers is duidelijk de opvatting toegedaan dat de overgang van de over-
eenkomst als bron niet moet worden gebaseerd op de regels van het erf-
recht, maar op het overeenkomstenrecht. De wetgever veronderstelt dat 
men bij het sluiten van overeenkomsten beoogt dat hetgeen wordt over-
eengekomen, ook geldt voor rechtverkrijgenden onder algemene titel, ten-
zij... Het is een wettelijk vermoeden. De regel is overigens van regelend 
recht. 
Betekent dit nu dat de overeenkomst zelf onder algemene titel over-
gaat of dat enkel de gevolgen mede gelden voor de erfgenamen? Dat de 
rechtsgevolgen van een overeenkomst niet alleen gelden voor degenen die 
haar hebben aangegaan, maar ook voor hun rechtsopvolgers onder alge-
mene titel, en dat deze rechtsopvolgers tegenover elkaar in dezelfde 
rechtspositie komen te staan als de oorspronkelijke partijen, duidt aan 
dat de rechtsbetrekking onafhankelijk van erflater is blijven voortbe-
staan. 
Men kan de dogmatische vraag stellen of de rechtvaardiging voor de 
overgang van de overeenkomst, de bron, te vinden is in het erfrecht, of in 
het verbintenissenrecht? 
De hiervoor weergegeven uitleg van Meijers van het beginsel dat schuil 
gaat achter art. 1354 oud BW en art. 6:249 BW is in strijd met de leer uit 
het erfrecht, dat erfopvolging inhoudt de overneming van de volledige 
rechtspositie van erflater.166 Algemeen wordt erkend dat erfgenamen alle 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd van hun erflater 
155 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 21. 
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overnemen. Dat volgt niet uit het overeenkomstenrecht, maar uit het erf-
recht. Art. 6.249 BW dient daarom aldus te worden geïnterpreteerd, dat 
voor zover de bijzondere wijzen van rechtsopvolging onder algemene titel 
met zich brengen dat overeenkomsten overgaan, de rechtsgevolgen van 
overeenkomsten mede gelden voor rechtverkrijgenden onder algemene ti-
tel. Met andere woorden: art. 6249 BW is een bepaling die iets tot uit-
drukking brengt wat toch al voortvloeit uit het erfrecht. In zoverre mist 
dat artikel zelfstandige betekenis.156 Van belang is echter wel, dat het ar-
tikel ons de aanwijzing geeft dat als algemene regel geldt dat een over-
eenkomst voor overgang onder algemene titel vatbaar is, tenzij de over-
eenkomst op grond van de wet of de aard van de rechtsbetrekking, wordt 
gewijzigd of beëindigd. 
De eerste opmerking die valt te maken bij de vergelijking van art. 
6:249 BW met art. 1354 oud BW, is dat we kennelijk de zinsnede in art. 
6:249 BW 'tenzij uit de overeenkomst iets anders voortvloeit' aldus moe-
ten begrijpen, dat daaronder valt zowel het geval dat de overeenkomst 
expliciet anders vermeldt, als het geval dat uit de aard van de overeen-
komst anders voortvloeit. 
Voorts moet worden geconstateerd dat de wetgever als uitgangspunt, 
als hoofdregel, heeft aanvaard dat overeenkomsten langer voortbestaan 
dan de partijen die ze zijn aangegaan. Aan rechten, verplichtingen of 
rechtsbetrekkingen wordt een individueel bestaan toegekend, onafhanke-
lijk van de drager of bezitter ervan.167 Dit is in wezen een afwijking van 
de regel dat overeenkomsten enkel tussen partijen gelden De regel dat 
overeenkomsten ook gelden voor opvolgers onder algemene titel, is echter 
zozeer ingeburgerd, dat deze uitzondering niet als uitzondering onder-
kend wordt. Maar rechtsopvolgers zijn nu eenmaal derden ten tijde van 
het sluiten van overeenkomsten, of zij nu onder algemene of bijzondere ti-
tel opvolgen.158 Het is daarom, dat wij bij verkrijging krachtens erfopvol-
ging spreken van een zuivere vorm van derivatieve verkrijging Bij origi-
naire verkrijging ontstaat het recht of de rechtsbetrekking bij de verkrij-
ger nieuw, bij derivatieve verkrijging gaat het om een recht of rechtsbe-
trekking die men ontleent aan een voorganger. 
156 Asser-Hartkamp II, Verbintenissenrecht, bewerkt door A S Hartkamp, Zwolle 
1993, ρ 370 en Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, com­
manditaire vennootschap, Zwolle 1989, nr 282, die schrijft dat art 1354 oud BW 
ons herinnert aan de wettelijke regels van erfrecht 
157 E M Meijers, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, ρ 
101, zie ook F Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 3e Band, Sachen-
recht-Erbrecht, Berlijn 1919, ρ 8 "Die Nachfolge der Erben in die Erbschaft be­
ruht auf die juristische Annahme, daß die Rechtsbeziehungen des Erblassers über 
seinen Tod hinaus fortdauern, so daß der eintretende Erbe sie als bestehend noch 
vorfindet " 
158 Zie art 6 251 BW, waarbij kwalitatieve rechten kunnen overgaan, zie voorts Asser-
Hartkamp 4-II*, Zwolle 1985, nr 380, die nog de mogelijkheid oppert dat rechtver-
krijgende derden vanaf het ogenblik waarop zij de hoedanigheid van partij bijvoor-
beeld door erfopvolging knjgen, geen derden meer zijn 
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Wat is de reden van het voortbestaan van alle rechtsbetrekkingen na 
overlijden van het rechtssubject? Indien rechtsbetrekkingen enkel op de 
wil zijn gebaseerd, dan zou met het overlijden van de wilsuiter, ook de 
rechtsbetrekking komen te vervallen. Maar dat is een verkeerde redene-
ring. Het tegenovergestelde is juist regel. Rechtsbetrekkingen steunen 
niet enkel op de wil, maar tevens op het objectieve recht. Endemann159 
ziet het als volgt: 
"Der Fehler liegt in der Übertreibung des Willensmoments bei der Aufbau dem 
subjektiven Rechte. 
Die Entstehung aller subjektiven Rechte beruht auf dem Gemeinwillen der Volks-
gesamtheit. Die Rechte werden dem Einzelsubjekte anvertraut; ihr Bestand er-
schöpft sich aber nicht in der Verbindung mit einem bestimmten Berechtigten. 
Das subjektive Recht bedeutet zwar Verfügungsmacht· das Subjekt kann das 
eigene Gut oder Interesse grundsätzlich nach Belieben verwalten und genießen, 
das Recht daran auf andere übertragen oder es schlechthin aufgeben und zer-
stören. Solange jedoch eine rechtsaufhebende Tatsache nicht eingegriffen hat, 
steht das einmal begründete subjektive Recht unter dem Schutze der Allgemein-
heit. 
Das geschieht durch die Ausbildung des von dem jeweiligen Willensträger unab-
hängigen sozialen oder objektiven Bestandes der Rechtsverhältnisse. Der Eigen-
tumer vergeht, das Eigentumrecht besteht. Der Schuldner schwindet, die Vermo-
genshaftung bindet. Die Vermögensrechte sind heute regelrecht in dem Sinne ob-
jektiviert, daß ihr Bestand und Inhalt unberührt bleiben vom Wechsel der 
beteiligten Subjekte. 
Übertragung eines Rechtes bedeutet den Eintritt eines neuen Rechtssubjektes an 
die Stelle des bisherigen. Sie setzt voraus, daß das Recht seinem Inhalte nach 
übertragbar ist und daß die Kontinuität des Rechtes gewahrt bleibt, das Recht 
mithin so lange fortbesteht, bis das neue Subjekt eingetreten ist Diese Rechtskon-
tinuitat wird gesichert und im weiteren Umfange ermöglicht durch den objektiven 
Bestand der Rechte. Aus ihr erklärt sich der Grundsatz, daß der Tod des Berech-
tigten als solcher keinen Grund zur Aufhebung seiner Rechte enthalt." 
Daarmee wordt duidelijk weergegeven dat het recht er ook belang bij 
heeft dat rechtsbetrekkingen een zekere onafhankelijkheid bezitten ten 
opzichte van het rechtssubject. Zoals Saacke160 het voor de overgang bij 
fusie formuleert: 
"Alle Ansprüche, die der Fusionierten zustanden, gehen auf die Fusionierende 
über. Hierbei kann man Anspruch nicht als Beziehung zwischen bestimmten Per-
sonen verstehen, denn dann ware das Subjekt, als Begriffsmerkmal, nicht aus-
wechselbar, sondern nur im Sinne eines objektiven Komplexes, der losbar ist von 
den ursprünglichen Parteien. Der Inhalt des Anspruches bleibt auch nach der Fu-
sion der Gleiche, die "Identität" bleibt bestehen, denn der Rechtsgrund bleibt er-
halten, da der zur Veränderung führende Vorgang, die Gesamtnachfolge, nicht 
geeignet ist, für sich allein einen neuen Anspruch zu begründen. Die Erwerberin 
tritt anstelle der Aufgelosten in die Zweckvereinbarung, in die gesamte 
Parteiposition ein, sie wird demnach nicht nur "Glaubiger" oder "Schuldner", er-
halt nicht nur einen Einzelanspruch oder eine Einzelpflicht, wie dies bei der 
159 F. Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 3e Band, Sachenrecht-Erbrecht, 
Berlijn 1919, p. 9-10. 
160 Herbert Saacke, Die Gesamtnachfolge bei der eigentlichen Fusion von Aktienge-
sellschaften, Leipzig 1932, p. 44. 
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Forderungsübertragung oder Schuldnerübemahme des BGB der Fall ist, sondern 
sie folgt in deren Quelle, in das "Schuldverhältnis als Organismus" mit allen 
bereits entsprungenen oder noch zur Entstehung gelangenden Rechten und 
Pflichten nach. Im BGB ist eine rechtsgeschäftliche Einzelnachfolge in das 
gesamte Schuldverhaltnis nicht geregelt, bei den Fallen der Gesamtnachfolge ist 
es aber unzweifelhaft, daß der Uebernehmer des Vermogens in die Schuldver-
hältnisse des Vorgängers als Organismen eintritt, daß also im Falle der 
Gesamtverfügung ein gewillkürter Wechsel der Partei stattfindet. Das folgt aus 
dem Wesen der Gesamtnachfolge, denn es findet hier eine Nachfolge in einen 
Vermogenskomplex als Ganzes, in eine Gesamtheit zweckgebundener 
Rechtsbeziehungen statt und nicht in eine Summe von einzelnen Rechten, 
Forderungen und Schulden. Ein Schuldverhältnis hängt nicht isoliert und be-
ziehungslos an seinem Subject, sondern es ist von diesem durch den Zweck, der 
mit seiner Hilfe beabsichtigt wird, oder durch seinem Entstehungsgrund in 
Beziehung gebracht zu einem wirtschaftlich und rechtlich belangvollen Komplex. 
Geht dieser Komplex auf ein anderes Subjekt über, und ein solcher 
Komplexübergang findet bei jeder Gesamtnachfolge statt, so wurde im Falle, daß 
das Schuldverhältnis nicht als Organismus vollständig, sondern nur einzelne For-
derungen und Schulden übergehen konnten, das von der Nachfolge nicht erfaßte 
Schuldverhältnis völlig beziehungslos und dadurch wertlos dastehen." 
Bij vorderingsrechten is overdraagbaarheid regel (art. 3:83 lid 1 BW), on-
overdraagbaarheid uitzondering. Het recht heeft er in verband met de 
rechtszekerheid (voor schuldeisers en over het algemeen voor de ordening 
van maatschappelijke verhoudingen), belang bij dat rechtsbetrekkingen 
voor zover ze niet te zeer met de persoon verbonden zijn, na overlijden 
blijven voortduren en voor zolang dat in het belang van diezelfde rechts-
zekerheid noodzakelijk is. Het belang van die rechtszekerheid houdt on-
der meer in, dat schuldeisers een aanspreekpunt moeten hebben na over-
lijden van hun schuldenaar. Het belang houdt voorts in dat het recht 
vooraf regels dient te geven aan de hand waarvan kan worden bepaald 
wie opvolgt in (het bezit van) de goederen. Het is in het belang van een 
geordende maatschappij dat rechtsbetrekkingen van een overleden na-
tuurlijke persoon worden voortgezet voor zolang als dat nodig is. 
§ 3.8 De bron als titel 
De bron van waaruit vermogensrechten en verplichtingen zijn voortge-
vloeid, is de titel, de rechtsbetrekking die mede geldt voor de erfgenamen, 
rechtverkrijgenden onder algemene titel. Opvolging onder algemene titel 
heeft een transparant karakter: voor de vraag onder welke titel men goe-
deren uiteindelijk houdt, moet men altijd teruggrijpen naar de laatste 
verkrijging onder bijzondere titel, zie deel I, § 2.2 en 2.3. Hoe is erflater 
aan de eigendom gekomen? Indien ook de erflater de zaak heeft geërfd, 
hoe is zijn erflater aan de eigendom gekomen, enz.. Het voortzetten van 
de vermogensrechtelijke rechtspositie door overgang van goederen, schul-
den en rechtsbetrekkingen, is onlosmakelijk verbonden met het transpa-
rante karakter van de verkrijging onder algemene titel. 
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Theoretisch bhjven alle rechtsbetrekkingen in meerdere of mindere mate 
gelden voor alle toekomstige erfgenamen. Indien de wet geen voorzienin-
gen dienaangaande zou bevatten, zouden alle toekomstige erfgenamen 
nog rekening moeten houden met vorderingen uit oude rechtsbetrek-
kingen, waarbij zij als opvolgers onder algemene titel krachtens erfrecht 
partij zijn. Aan de andere kant zouden zij, wederom indien de wet geen 
voorzieningen zou bevatten, wellicht nog rechten kunnen ontlenen aan 
oude rechtsbetrekkingen die op hen onder algemene titel krachtens erf-
recht zijn overgegaan. 
Het recht bevat echter voorzieningen die de werking van rechtsbetrek-
kingen na verloop van tijd sterk doen verminderen of beëindigen. Zie de 
figuur van verjaring, in het bijzonder de regel dat indien de vordering tot 
het doen ophouden van het bezit eindigt door verjaring, de bezitter het 
recht verkrijgt, ook al was hij hierbij niet te goeder trouw, art. 3:105 BW. 
Door deze regel is het juridisch dogmatische probleem dat het Turf-
schuur-arrest161 heeft opgeroepen (de bezitter te kwader trouw die nooit 
door verjaring eigenaar kan worden en de gerechtigde die zijn rechtsvor-
dering tot het doen ophouden van het bezit heeft verloren door extinctieve 
verjaring), opgelost. Ook hier weer het 'Zuordnungprinzip'. Het beginsel 
van reentsverwerking geeft aan dat aan de werking van de rechtstoe-
Pstand die een rechtsbetrekking in het leven heeft geroepen, een einde 
kan komen. 
Als een titel is 'uitgewerkt', zou men kunnen spreken van een geamor-
tiseerde titel. De titel of de rechtsbetrekking roept geen nieuwe rechtsge-
volgen meer in het leven. Niet alleen schept de bron, de rechtsbetrekking, 
geen verplichtingen meer, men kan evenmin aan de bron nieuwe vorde-
ringsrechten ontlenen. Dit laat overigens onverlet, dat de titel wel een be-
paalde rechtstoestand of het zijn van eigenaar of gerechtigde kan legiti-
meren. Maar dan hebben we het over een rechtsgevolg dat al heeft plaats-
gevonden of een rechtstoestand die al in het leven is geroepen. Het legiti-
meren houdt dan in dat (het ontstaan van) een bepaalde rechtstoestand 
verklaard wordt en dat die verklaring op zich door het recht wordt er-
kend. 
De vraag die bij dit alles gesteld kan worden is of, en zo ja, in welke 
mate de vererving op zich, dus het overlijden van de partij bij een rechts-
betrekking, invloed kan hebben op het voortbestaan van rechtsbetrekkin-
gen. Een eenvoudig voorbeeld ter verduidelijking. 
Jan geeft opdracht aan een schilder om van hem een portret te maken. 
Voordat de schilder aan het portret begint, komt hij te overlijden. Duide-
lijk zal zijn dat Jan van de erfgenamen niet kan vorderen het portret te 
schilderen. De overeenkomst werd aangegaan met het oog op de persoon 
van de schilder. Mijn vraag is: is het door het overlijden van de schilder 
dat de bron, de overeenkomst wordt gewijzigd? Of is het overlijden aan-
161 HR 14 nov. 1969, NJ 1970, 283, A.Ae. 1970 (19), p. 463, met noot van W.C.L. van 
der Grinten, waarin de Hoge Raad voor het oude recht heeft aanvaard, dat de re-
vindicatievordering door verjaring teniet kan gaan. 
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leiding voor wijziging van de overeenkomst vanwege gewijzigde omstan-
digheden? Of moet men oordelen dat in de overeenkomst besloten ligt dat 
die niet kan worden uitgevoerd door anderen dan door de schilder, het-
geen impliceert dat door het overlijden van de schilder de bron, de over-
eenkomst, zelf niet wijzigt, maar eenvoudig niet uitgevoerd kan worden? 
Welke rol speelt rechtsopvolging onder algemene titel krachtens erfrecht, 
vooral het beginsel dat alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van 
erflater volledig en ongewijzigd overgaan op diens erfgenamen in dit ka-
der? 
Ook al wordt een overeenkomst door overlijden beëindigd, hij wordt 
ook achteraf beschouwd tot dat moment te hebben bestaan. De overeen-
komst of rechtsbetrekking heeft echter ook na dat moment nog werking 
ten opzichte van erfgenamen. 
Een paar voorbeelden ter verduidelijking. Een huisarts komt te overlij-
den. Hij blijkt een beroepsfout te hebben begaan en aldus tekort te zijn 
geschoten. De patiënt spreekt de erfgenamen van de huisarts aan op 
grond van tekortkoming in de nakoming van de behandelingsovereen-
komst. De erfgenamen die zuiver aanvaard hebben, zullen aansprakelijk 
zijn ter zake van die beroepsfout, zolang de rechtsvordering tot vergoe-
ding van schade niet door verjaring is tenietgegaan. Nadat de rechtsvor-
dering door verjaring is tenietgegaan, kunnen geen acties meer worden 
ingesteld op grond van de geneeskundige behandelingsovereenkomst. De 
geneeskundige behandelingsovereenkomst is geëindigd met het overlijden 
van de arts, maar de rechtsbetrekking die de geneeskundige behande-
lingsovereenkomst heeft voortgebracht, blijft voortbestaan.162 
Een ander voorbeeld betreft het executeursschap. Art. 4:1062 BW be-
paalt dat de macht van de executeur niet overgaat op zijn erfgenamen. 
Maar dat neemt niet weg dat zijn erfgenamen tot rekening en verant-
woording gehouden zijn.163 Ook hier zien we dat de rechtsbetrekking 
waarop het executeursschap is gebaseerd, na overlijden blijft voortduren, 
zij het dat het executeursschap als zodanig niet meer bestaat. 
Door de dood van de lasthebber gaat diens verplichting om rekening en 
verantwoording af te leggen over op de erfgenamen die de nalatenschap 
hebben aanvaard.164 Art. 7:422 lid 4 BW bepaalt dat indien de lastgeving 
eindigt door de dood van de lasthebber, diens erfgenamen, indien zij ken-
nis dragen van de erfopvolging en van de lastgeving, verplicht zijn al dat-
gene te doen wat de omstandigheden in het belang van de wederpartij 
162 Zie voor een recente principiële uitspraak van de Hoge Raad inzake verjaring HR 3 
nov. 1995, RvdW 1995, 229: de naar oud BW geldende dertigjarige verjaringster-
mijn van rechtsvorderingen met betrekking tot verbintenissen begint te lopen zo-
dra de bevoegdheid om onmiddellijk de naleving van de verbintenis te eisen is ont-
staan, ook al heeft de schuldeiser de vordering niet geldend kunnen maken wegens 
het voor hem verborgen karakter van zowel de schade als het causaal verband 
daarvan met een bepaalde gebeurtenis. De rechtszekerheid die het instituut van 
verjaring mede beoogt te dienen, eist een vaste termijn. 
163 Hof Arnhem 21 april 1925, NJ 1926, p. 56. 
164 Rb. Assen 22 jan. 1952, NJ 1953, 194. 
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eisen. Voorts kan gewezen worden op art. 7A:1683 BW. Voor 1 jan. 1992 
bepaalde dit artikel dat de maatschap eindigde bij overlijden van een der 
vennoten. Deze bepaling is gewijzigd in wordt ontbonden, nu de rechtsbe-
trekking, de maatschap, blijft voortbestaan gedurende de vereffening. 
Uit al deze bepalingen blijkt dat de wetgever een rechtsbetrekking be-
schouwt als basis voor benoemde rechtsverhoudingen of overeenkomsten. 
Hoofdregel is dat alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen bij over-
lijden ongewijzigd onder algemene titel overgaan. De wet of de rechtsbe-
trekking zelf kan echter met zich meebrengen, dat de rechtsbetrekking 
zich door overlijden wijzigt. De overeenkomst kan zijn belangrijkste ken-
merken bij overlijden van een der partijen verliezen, maar de daaraan 
ten grondslag liggende rechtsbetrekking blijft voortbestaan ter fine van 
afwikkeling. Dit inzicht is al eerder verkregen door Van Erp, die terecht 
betoogt dat de rechtsbetrekking niet een statisch, maar een dynamisch 
geheel is. De zich tussen partijen ontwikkelende rechtsbetrekking heeft 
bepaalde kenmerken. De overeenkomst is een gebeurtenis in de zich ont-
wikkelende rechtsbetrekking.165 Het eindigen van de overeenkomst ook, 
maar daarmee verdwijnt de rechtsbetrekking nog niet! 
Deze constatering is van groot belang omdat die het inzicht verschaft, 
dat het overlijden van een der partijen een omstandigheid is die de in-
houd en omvang van de rechtsbetrekking kan doen veranderen. Dat past 
in het beeld van een rechtsbetrekking als een dynamische geheel. Het 
verschaft ons ook de mogelijkheid leerstukken zoals bijvoorbeeld precon-
tractuele gehoudenheid, in een breder perspectief te zien. 
Deze zienswijze houdt in dat uitgangspunt is dat erfgenamen niet al-
leen in het vermogen van erflater opvolgen, maar ook in alle rechtsbe-
trekkingen. Daarbij verdient aantekening, dat rechtsbetrekkingen die 
niet van vermogensrechtelijke aard zijn, als algemene regel niet ongewij-
zigd overgaan, terwijl vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen in begin-
sel ongewijzigd zullen overgaan. Uitgangspunt is dus niet zozeer, dat 
niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen niet onder algemene titel 
overgaan; zij gaan wel over, maar de juridische verschijningsvorm van de 
niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekking wordt als regel beëindigd. De 
niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekking als zodanig wijzigt zich dus. 
165 J.H.M, van Erp, Contract als rechtsbetrekking, Een rechtsvergelijkende studie, 
Zwolle 1990, p. 290. 
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Erfopvolging en bijzondere 
rechtsfiguren 
§ 4.1 De omvang van de overgang onder algemene titel bij erfop-
volging 
Rechtsopvolging onder algemene titel krachtens erfrecht betreft de geval-
len waarin natuurlijke personen komen te overlijden. De overgang betreft 
hun rechtspositie. Natuurlijke personen bevinden zich in tal van rechts-
posities. Een natuurlijke persoon kan een huis in eigendom hebben waar-
voor hij een woonvergunning heeft. Hij zal wellicht een hypothecaire fi-
nanciering voor de verwerving van het huis nodig gehad hebben. Voorts 
kan hij in een arbeidsrechtelijke relatie staan tot een werkgever en zal 
hij inkomstenbelasting betalen. Hij kan lid zijn van een plaatselijke 
buurtvereniging en de voogdij uitoefenen over het minderjarig kind van 
zijn vooroverleden zus, het ouderlijk vruchtgenot bezitten van het vermo-
gen van zijn eigen kinderen waarover hij het ouderlijk gezag bezit teza-
men met zijn vrouw met wie hij onder huwelijkse voorwaarden gehuwd is 
enz.. 
Zoals in § 3.1 reeds werd uiteen gezet, heeft men bij de regeling van de 
omvang van de overgang onder algemene titel krachtens erfrecht de 
keuze: óf een algemene omschrijving opstellen, óf de overgang voor elke 
rechtsfiguur afzonderlijk regelen. Zoals we hierna zullen zien, heeft onze 
wetgever beide wegen bewandeld. 
Natuurlijke personen kunnen vermogen bezitten en zich bevinden in 
allerlei rechtsbetrekkingen. Men kan de rechtsbetrekkingen onderverde-
len in vermogensrechtelijke en niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrek-
kingen.1 Als hoofdregel kan worden aanvaard dat naast vermogen, ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder algemene titel 
krachtens erfrecht overgaan. Rechtsbetrekkingen van niet-vermogens-
rechtelijke aard gaan in zijn algemeenheid gesproken niet ongewijzigd 
onder algemene titel over, zij het dat de vorderingsrechten en schulden 
die daaruit zijn voortgesproten, wel van overwegend vermogensrechte-
1 Zie Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 4; Asser-Meijers-Van der 
Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 295 en Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeel-
te, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 5. 
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lijke aard kunnen zijn en daarom wel ongewijzigd overgaan. Als voor-
beeld kan worden genoemd het recht op alimentatietermijnen die zijn 
vervallen voor overlijden van de alimentatieplichtige en nog niet zijn be-
taald of de verplichting tot betaling van contributie wegens het lidmaat-
schap van een vereniging, welk lidmaatschap op zich niet vatbaar is voor 
overgang krachtens erfrecht. Alimentatietermijnen en de verplichting tot 
betaling van contributie zijn zelfstandige verplichtingen van vermogens-
rechtelijke aard. 
Reeds in deel I zagen we dat de wetgever de begrippen vermogen en/of 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen zelf niet hanteert. De wetgever 
heeft naast algemene bepalingen, geschreven voor alle wijzen van opvol-
ging onder algemene titel, voor iedere wijze van opvolging onder algeme-
ne titel aparte regels opgesteld. Opmerkelijk is daarbij dat deze bijzonde-
re bepalingen deels niet stroken met de algemene bepalingen en deels 
ook nog onvolledig zijn. 
Art. 6:249 BW bepaalt dat de rechtsgevolgen van een overeenkomst 
mede gelden voor rechtsopvolgers onder algemene titel. Merkwaardiger-
wijs wordt in Boek 4 nergens met zoveel woorden bepaald, dat ook ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, zoals overeenkomsten, krachtens 
erfrecht onder algemene titel overgaan. Art. 4:880 lid 1 BW heeft het over 
'het bezit der goederen en regtsvorderingen', niet over de overgang van 
goederen. De wetgever geeft in Boek 4 geen volledige omschrijving van 
het object van de opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht. 
Het tweeslachtige karakter van de rechtsfiguur bezit brengt met zich 
dat het moeilijk als goed, recht of rechtsbetrekking te kwalificeren is. Het 
verwondert daarom niet dat de wetgever in art. 3:116 BW heeft bepaald 
dat hij die onder een algemene titel een ander opvolgt, daarmede die an-
der ook opvolgt in diens bezit en houderschap, met alle hoedanigheden en 
gebreken van dien. 
De regel van bezitsovergang onder algemene titel krachtens erfrecht 
valt te verklaren uit de regel dat erfgenamen de volledige rechtspositie 
van erflater voortzetten, aldus Mijnssen.2 Aldus ook expliciet art. 4:880 
lid 1 en 1002 lid 1 BW. Art. 3:116 BW heeft dan ook - voor wat betreft de 
overgang van bezit - naast art. 4:880 lid 1 en 1002 lid 1 BW geen zelf-
standige betekenis.3 
De regel dat erfgenamen opvolgen in bezit en houderschap van erflater 
houdt een fictie in, nu het een feitelijke aanschouwing geeft die in werke-
lijkheid niet bestaat. Erfgenamen worden geacht het bezit en het houder-
schap te continueren, terwijl daarvan feitelijk niets hoeft te blijken, ster-
ker, erfgenamen hoeven in het geheel geen kennis te hebben van het be-
staan van de goederen waar het bezit van erflater betrekking op heeft. De 
2 Asser-Mynssen-De Haan, Zakenrecht, algemeen goederenrecht, Zwolle 1992, nr. 
208. 
3 Aldus Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 21. 
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regel is dus een uitzondering op het gegeven dat bezit feitelijke macht en 
wetenschap vooronderstelt.4 
Hoe valt bezitsovergang bij vererving dogmatisch te verklaren? Aller-
eerst kan men betogen dat het bezit mede een juridische inhoud heeft en 
dat het tot het vermogen in juridische zin behoort. Volgens deze opvat-
ting is het bezitrec/if object van de erfopvolging. Men kan echter ook een-
voudig wijzen op het feit dat bezit nu eenmaal onlosmakelijk met het 
vermogen verbonden is, daarvan deel uitmaakt, het lot van het vermogen 
deelt en dus ook met het overlijden overgaat: 
"Vielmehr tritt der Erbe in die Besitzlagen des Erblassers kraft Erbrechtes ein, 
wodurch eine gesetzliche Zurechnung der Besitztatsachen stattfindet. Eine solche 
Konstruktion der Nachfolge in den Besitz ist mit den Begriff des Vermogens 
durchaus vereinbar, da dieses nicht nur Rechte, sondern auch vermögensrecht-
liche Beziehungen anderer Art, wie wirtschaftlich wertvolle Rechtslagen und An-
wartschaft umfaßt."5 
Welke dogmatische redenering ook zou kunnen worden bedacht ter recht-
vaardiging van deze fictie, het is volstrekt onlogisch en onwenselijk dat 
bezit niet zou overgaan bij erfopvolging. Het bezit zou dan aan niemand 
toekomen. 
Erfgenamen continueren bezit en houderschap met alle hoedanighe-
den en gebreken van dien. Zij zetten een lopende verjaring voort. Indien 
erflater bij zijn verkrijging te goeder trouw was, zetten de erfgenamen de 
verkrijging te goeder trouw voort of zij nu zelf ten tijde van erflater's ver-
krijging of bij zijn overlijden te goeder trouw zijn of niet. De heler die een 
gestolen fiets verkoopt aan zijn vader die bij de levering te goeder trouw 
is, zal bij zijn overlijden diens goede trouw voortzetten. Indien erflater 
houder is, dan worden de erfgenamen geen bezitter.6 
De overgang onder algemene titel krachtens erfrecht omvat dus goede-
ren, verplichtingen, bezit, houderschap en vermogensrechtelijke rechtsbe-
trekkingen. Als algemene omschrijving ter classificatie van hetgeen onge-
wijzigd krachtens erfrecht onder algemene titel overgaat, zou ik de be-
grippen vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen als uit-
gangspunt willen nemen, zoals de schrijvers algemeen plegen te doen.7 
Die algemene regel bevat zowel positieve als negatieve uitzonderingen. 
Onder positieve uitzonderingen worden verstaan niet-vermogensrechte-
lijke rechtsbetrekkingen die wel ongewijzigd overgaan. Onder negatieve 
uitzonderingen worden verstaan rechtsbetrekkingen die van vermogens-
4 Hermann Eichler, Institutionen des Bürgerlichen Rechts, le Band, Allgemeiner 
Teil, Grundlagen des Sachenrechts, Berlijn 1954, p. 89. 
5 Hermann Eichler, a.w., p. 90. 
6 HR 26 febr. 1915, NJ 1915, p. 625, W 9864. 
7 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 295, die spreekt van Ъе-
trekkingen van vermogensrechtelijke aard'; Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede ge­
deelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 5, hanteert het begrip vermogensrechtelijke be­
trekkingen en Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 1, spreekt van ver­
mogen. 
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rechtelijke aard zijn, maar desalniettemin niet ongewijzigd onder alge-
mene titel overgaan. 
Centraal voor het onderscheid tussen positieve en negatieve uitzonde-
ringen op het beginsel van opvolging onder algemene titel, is het ant-
woord op de vraag of een rechtsbetrekking al dan niet vermogensrechte-
lijk van aard is. Het begrip vermogensrechtelijk is echter een slecht afge-
bakend, vaag begrip. Het biedt weinig houvast bij rechtsfiguren die niet 
uitsluitend van vermogensrechtelijke aard zijn. 
Een goed voorbeeld van een rechtsfiguur die meerdere aspecten kan 
vertonen, is het lidmaatschap van een vereniging. De invulling die de 
statuten aan een dergelijk lidmaatschap geven, kan met zich brengen dat 
het accent ligt op het vermogensrechtelijke karakter. Zo zal het lidmaat-
schap van een woonvereniging, waarvoor inleggeld is betaald, dat recht 
geeft op het mogen gebruiken van woonruimte en dat op de een of andere 
wijze recht geeft op het vermogen van de vereniging, duidelijk vermo-
gensrechtelijke aspecten vertonen. Vererving van lidmaatschapsverhou-
dingen moeten de statuten echter toestaan, zie art. 2:35 lid 1 aanhef sub 
a BW. 
Heeft het lidmaatschap van een vereniging overwegend vermogens-
rechtelijke aspecten, zoals bij een woonvereniging duidelijk het geval is, 
dan ligt voor de hand dat de statuten bepalen dat vererving van het lid-
maatschap mogelijk is. Heeft een lidmaatschapsverhouding evident geen 
vermogensrechtelijke aspecten, zoals het lidmaatschap van een politieke 
partij, dan overweegt het persoonlijke aspect daarin zozeer, dat vererving 
van het lidmaatschap niet gewenst is. Indien in het eerste geval het lid-
maatschap van een woonvereniging volgens de statuten niet vererft, dan 
kan men spreken van een negatieve uitzondering; indien in het tweede 
geval de statuten bepalen dat het lidmaatschap van de politieke partij 
vererft, dan kan gesproken worden van een positieve uitzondering. In 
deze redenering is het antwoord op de vraag of een lidmaatschapsver-
houding vermogensrechtelijk van aard is, bepalend voor het antwoord op 
de vraag of men de overgang van het lidmaatschap als (positieve of nega-
tieve) uitzondering op de algemene regel van overgang onder algemene 
titel dient te beschouwen. Vererft het lidmaatschap van een politieke 
partij niet en dat van een woonvereniging wel, dan kan niet gesproken 
worden van uitzonderingen op de algemene regel. 
Boehmer heeft er reeds op gewezen dat erfopvolging veel méér omvat-
tend is dan enkel overgang van goederen en schulden: 
"Vielmehr habe ich darzutun versucht, daß, wenn man die Gesamtheit der über 
das ganze Recht verstreuten gesetzlichen Bestimmungen zusammenfaßt, die an 
den Tod eines Menschen rechtliche Wirkungen zugunsten oder zu lasten seiner 
"Erben" knüpfen, die Erbfolge als ein umfassender Eintritt eines oder mehrerer 
neuer Rechts- und Pflichtträger in die gesamte Rechtsstellung des Verstorbenen 
erscheint, soweit diese nicht an die individuelle Person des Subjektes gebunden 
war und daher mit dem Tode untergeht, und daß man daher auch heute noch von 
einer "Fortsetzung des Rechtslebens" des Erblassers durch andere Personen spre-
chen kann. Dabei habe ich gemäß dem Zwecke jener Arbeit das Hauptgewicht auf 
den Nachweis gelegt, daß nicht nur die Rechte, Anwartschaften und vorteilhaften 
"Rechtslagen" des Erblassers, die in Wahrheit nichts anderes sind als die begün-
152 
Erfopvolging en bijzondere rechtsfiguren 
stigenden Bestandteile der ftlr ihn "geltenden" konkreten Rechtsnormen, sondern 
auch deren "passiver", belastender und verpflichtender Inhalt, also die mannigfal-
tigen rechtlichen Gebundenheiten, die für das soziale Verhalten des Verstorbenen 
richtunggebend waren, - mochten sie im übrigen bei seinem Tode schon aktuelle 
Pflichten oder nur potentielle Bindungen, d.h. Situationen sein, aus denen Pflich-
ten, Lasten oder sonstige rechtliche Nachteile erwachsen können - auf die Erben 
übertragen und nunmehr zu Normen ihres Rechtslebens werden."8 
Boehmer gaat allereerst na wat de aard van een plicht is. Hij komt dan al 
snel op het onderscheid tussen schuld en aansprakelijkheid. Voor de 
vraag of opvolging in verplichtingen mogelijk is, is van belang de beant-
woording van de vraag welk aspect prevaleert, schuld of aansprakelijk-
heid. Boehmer komt tot de conclusie dat de wezenlijke inhoud van de ver-
plichting niet de aansprakelijkheid is maar de schuld. De schuld is ge-
koppeld aan de persoon van de schuldenaar, niet aan diens vermogen. Se-
cundair brengt de verplichting ook aansprakelijkheid met zich mee.9 
Daarom betekent erfopvolging meer dan enkel opvolging in vermogen. 
Opvolging in verplichtingen van erflater ziet Boehmer10 als volgt: 
"1. Der Erbe wird als leistungspflichtiger Schuldner auch aus solchen Rechtsver-
haltnissen des Erblassers verpflichtet, die ihrem Inhalte nach gar keine Bezie-
hung zu Vermogensgutem haben, sondern rein persönliche Verhaltenspflichten 
begründen. 
2. Aber auch diejenigen Verbindlichkeiten des Erblassers, die Vermogensleistun-
gen zum Gegenstande haben, treffen den Erben als leistungspflichtigen Schuldner 
völlig unabhängig davon, ob bei Individualschulden der schuldbezogene Gegen-
stand zum Nachlasse gehört, und ob bei Gattungs- und Geldschulden die Aktiva 
des Nachlasses zu ihrer Befriedigung ausreichen oder vielleicht gar völlig fehlen. 
Insbesondere ist bei Miterben die kraft Gesetzes sowohl unbeschrankte wie ge-
samtschuldnerische Leistungspflicht jedes Erben auch dann gegeben, wenn sein 
Nachlaßanteil nur ein winziger Bruchteil des Nachlasses ist, und wenn er bei der 
Teilung nur geringfügige Gegenstände oder gar nichts erhalt. 
3. Die Pflichtnachfolge des Erben umfaßt nicht nur die vom Erblasser herrühren-
den Einzelverbindlichkeiten, sondern auch dessen gesamte Pflichtstellung in 
Dauerschuldverhältnissen und sonstigen pflichtbelasteten Situationen. Sie er-
streckt sich schließlich auch auf die Bindungslagen, in denen der Verstorbene sich 
infolge begonnener, aber noch nicht vollendeter pflichtbegrundender Tatbestande 
befand: sie werden uns besonders interessieren (s. S. 262 ff.). Und zwar gehen alle 
diese Gebundenheiten auf die Erben mit demselben Inhalte und in demselben 
Entwicklungszustande über, der beim Tode zu Lasten des Erblassers bestand. Da-
her sind die Erben auch zu allen positiven und negativen Handlungen verpflich-
tet, die zur Fortsetzung dieser Dauerverhältnisse wie zur Abwicklung und Voll-
endung von Rechtslagen erforderlich sind, die sich aus noch nicht abgeschlosse-
nem rechtsgeschäftlichen oder prozessualen Verkehre des Erblassers ergeben." 
8 Gustav Boehmer, Der Übergang des Pflichtlebens des Erblassers auf den Erben, 
RG Praxis III, p. 216. 
9 Gustav Boehmer, a.w., p. 247. 
10 Gustav Boehmer, a.w., p. 251-252. 
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Zo zetten de erfgenamen een lopende procedure voort.11 Een geding 
wordt door overlijden niet van rechtswege geschorst.12 Erfgenamen heb-
ben de bevoegdheid tegen uitspraken rechtsmiddelen in te stellen.13 
De overgang onder algemene titel omvat volgens Boehmer ook die ver-
plichtingen die in staat van wording zijn. Het gaat om de: 
"belastenden konkreten Rechtsnonnen, deren Ursprung noch im Rechtsleben des 
Erblassers hegt, und die Kraft der Erbfolge auf die Erben übertragen werden und 
sich in deren Rechtsleben weiter entwickeln Dieser Normenübergang ist die 
Grundlage der uns beschäftigenden Frage "14 
Met andere woorden: de feiten en rechtshandelingen, nodig voor het in-
treden van rechtsgevolgen, kunnen deels voor en deels na het overlijden 
liggen. Zie in dit verband art. 6222 BW: een aanbod tot het aangaan van 
een overeenkomst vervalt niet door de dood van een der partijen. 
Een boeiende vraag is of ook rechtens relevante kennis van erflater, 
kwade of goede trouw overgaat op erfgenamen. Of zouden we moeten 
spreken van toerekenen? Indien erflater niet te goeder trouw was bij zijn 
verkrijging, zullen zijn erfgenamen zulks tegen zich moeten laten gelden, 
terwijl het ontbreken van goede trouw bij de erfgenamen niet in de weg 
staat aan het voortzetten van een eenmaal door erflater aangevangen 
goede trouw.15 Een voorbeeld: A verkoopt aan В een roerende zaak. В is 
te goeder trouw. Voordat bezitsverschaffing plaats heeft kunnen vinden, 
overlijdt B. Erfgenaam С is niet te goeder trouw: hij wist dat A beschik­
kingsonbevoegd was. Kan hij derdenbescherming ontlenen aan art. 3:86 
BW? Boehmer vindt van wel: 
"Aber damit, daß sich die Rechtsfolge des Eigentumsüberganges nur ш seiner 
Person, nicht mehr in der des Verstorbenen vollziehen kann, ist nicht auch 
gesagt, daß lediglich sein guter oder böser Glaube entscheidend ist Es kommt 
vielmehr darauf an, welche auflere Tatsache des rechtsgeschäftlichen 
Gesamttatbestandes von dem guten oder bösen Glauben desjenigen, der in diesem 
Zeitpunkte die Rolle des Erwerbers spielt, begleitet sein muß n l ° 
Bij overgang onder algemene titel krachtens erfrecht wordt dus in begin-
sel opgevolgd in het gehele vermogen en in alle vermogensrechtelijke 
rechtsbetrekkingen; de gehele vermogensrechtelijke rechtspositie, het 
11 HR 7 april 1978, NJ 1978, 624, waarin aan de executeur testamentair in de nala-
tenschap van een overleden procespartij een appeldagvaarding werd uitgebracht, 
de Hoge Raad oordeelde dat de executeur in zijn hoedanigheid op grond van art 
4 1060 BW bevoegd was de in geding zijnde vordering te innen (een vonnis in eer-
ste instantie was er al), waardoor de wederpartij de appeldagvaarding ook aan 
hem kon uitbrengen 
12 HR 8 jan 1982, NJ 1982, 136, HR 8 jan 1982, NJ 1983, 777; HR 9 dec 1994, NJ 
1995, 225; als gevolg van het overlijden van een procesparty wordt een geding niet 
van rechtswege geschorst, maar overeenkomstig art 256 lid 1 Rv op diens naam 
voortgezet 
13 HR14nov 1969, NJ 1970, 362 
14 Gustav Boehmer, a w , ρ 262 
15 Gustav Boehmer, a w , ρ 275 
16 Gustav Boehmer, a w , ρ 280 
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vermogensrechtelijke substraat van iemands rechtspositie gaat ongewij-
zigd over. Het maakt daarbij niet uit in welk stadium een rechtsbetrek-
king zich bevindt: de rechtsbetrekking als bron gaat over, ook al is er nog 
geen overeenkomst en ook al is de overeenkomst reeds geëindigd. 
§ 4.2 Uitzonderingen op overgang onder algemene titel krachtens 
erfrecht 
Niet alleen op grond van de wet, maar ook op grond van de expliciete of 
impliciete partijbedoeling of de aard van de specifieke rechtsverhouding 
kunnen rechtsbetrekkingen van vermogensrechtelijke aard zich met de 
overgang krachtens erfrecht wijzigen. Slechts indien de wet dat met zo-
veel woorden bepaalt, gaan niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen ongewijzigd krachtens erfrecht onder algemene titel over. Het is een 
keuze van de wetgever geweest niet voor elke rechtsbetrekking apart 
deze overgang te regelen, maar om een aantal (onvolledige) algemene re-
gels op te stellen en daar vervolgens positieve en negatieve uitzonderin-
gen op te maken. 
In tegenstelling tot fusie heeft de wetgever bij vererving vaker voor 
specifieke rechtsfiguren bepaald of, en zo ja, in welke omvang die bij 
overlijden worden gecontinueerd. Daarbij valt op dat de wetgever nogal 
eens in meerdere of mindere mate afwijkt van de orde van erfopvolging. 
Enkele van deze rechtsfiguren komen hierna afzonderlijk aan de orde. 
Deze opsomming dient enkel ter illustratie, niet om daarmee een uitput-
tende opsomming weer te geven. Op enkele rechtsfiguren wordt daarna 
dieper ingegaan. 
§ 4.2.1 Voorbeelden van positieve uitzonderingen op de algemene regel 
De hierna volgende voorbeelden betreffen steeds rechten, bevoegdheden 
en/of rechtsbetrekkingen van niet vermogensrechtelijke aard, die toch on-
gewijzigd onder algemene titel op erfgenamen overgaan. Daaraan ligt 
steeds een uitdrukkelijke wettelijke bepaling ten grondslag. 
Het recht tot ontkenning van het vaderschap, art. 1:204 BW 
Indien de man voor afloop van de termijn waarbinnen de rechtsvordering 
tot ontkenning van het kind, geboren binnen 306 dagen na ontbinding 
van het huwelijk, dient te worden ingesteld, komt te overlijden, dan kan 
een afstammeling van de man, die legitimaris is, of bij gebreke van zoda-
nige afstammeling, een ouder van de man, ontkennen dat de man de va-
der is.17 
17 Vergelijk Hof Amsterdam 10 juni 1993, NJ 1994, 659, voor een dergelijke actie on-
der het oude recht, art. 313 oud BW. 
155 
Hoofdstuk 4 
Deze uitzondering heeft als voornaamste reden dat aldus voorkomen kan 
worden dat het kind in familierechtelijke betrekking komt te staan met 
de familie van de man. Dat zou tot gevolg hebben dat het kind zou kun-
nen erven en aanspraak zou kunnen maken op levensonderhoud.18 Deze 
uitzondering heeft dus wel een vermogensrechtelijke achtergrond. 
De rechtsvordering tot inroeping van de staat van de erflater, art. 1:212 en 
213 BW 
De rechtsvordering tot inroeping van de staat van een kind kan door de 
erfgenamen van het kind dat zijn staat niet heeft ingeroepen, niet wor-
den ingesteld, tenzij het kind tijdens zijn minderjarigheid of binnen drie 
jaren daarna is overleden (art. 1:212 BW). De erfgenamen kunnen een 
dergelijke rechtsvordering wel voortzetten wanneer deze eenmaal is in-
gesteld door het kind, tenzij deze het geding drie jaren na de laatste pro-
cesakte onvervolgd heeft gelaten (art. 1:213 BW). Ook deze uitzondering 
heeft een vermogensrechtelijke achtergrond. 
Bevoegdheden voortvloeiende uit art. 19 en 20 Auteurswet 
Verveelvuldiging van een afbeelding waarop het portret van twee of meer 
personen afgebeeld staat, is slechts geoorloofd indien de geportretteerde 
wiens portret verveelvuldigd wordt, toestemming heeft gegeven (art. 19 
Auteurswet). Indien de persoon is overleden heeft men van de nabestaan-
den gedurende tien jaren na het overlijden van de geportretteerde toe-
stemming nodig. Ook voor openbaarmaking is toestemming nodig van de 
geportretteerde of, gedurende tien jaren na diens overlijden, van diens 
nabestaanden (art. 20 Auteurswet). 
Onder nabestaanden wordt verstaan een specifieke groep van familie-
leden, namelijk de ouders, de echtgenoot en de kinderen. De aan de na-
bestaanden toekomende bevoegdheden kunnen zelfstandig door ieder van 
hen worden uitgeoefend (art. 25a Auteurswet). 
Opmerkelijk is dat de wetgever bij de toekenning van deze bevoegdhe-
den niet aanknoopt bij de normale erfopvolging, maar bij een apart om-
schreven begrip 'nabestaanden'. Enerzijds betekent dit dat de wetgever 
heeft gewild deze bevoegdheden niet ter vrije beschikking van erflater te 
laten, anderzijds betekent dit in zekere mate de erkenning dat ook naaste 
familieleden, onverschillig of het al dan niet erfgenamen zijn, bij de uitoe-
fening van het portretrecht een zeker belang hebben. 
Hoogstpersoonlijke bevoegdheden als bedoeld in art. 25 Auteurswet 
Volgens art. 25 Auteurswet heeft de maker van een werk, zelfs al heeft 
hij zijn auteursrecht al overgedragen, het recht: 
- zich te verzetten tegen openbaarmaking van het werk zonder vermel-
ding van zijn naam of andere aanduiding als maker, tenzij het verzet 
in strijd met de redelijkheid zou zijn; 
18 Zie art. 1:392 e.v. BW. 
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- zich te verzetten tegen de openbaarmaking van het werk onder een an-
dere naam dan de zijne, alsmede tegen het aanbrengen van enige wij-
ziging in de benaming van het werk of in de aanduiding van de maker, 
voor zover deze op of in het werk voorkomen, dan wel in verband daar-
mede openbaar zijn gemaakt; 
- zich te verzetten tegen elke andere wijziging in het werk, tenzij deze 
wijziging van zodanige aard is, dat het verzet zou zijn in strijd met de 
redelijkheid; 
- zich te verzetten tegen elke misvorming, verminking of andere aantas-
ting van het werk, welke nadeel zou kunnen toebrengen aan de eer of 
de naam van de maker of aan zijn waarde in deze hoedanigheid. 
De in art. 25 Auteurswet genoemde bijzondere rechten van de maker van 
een werk komen na zijn overlijden tot aan het vervallen van het auteurs-
recht toe aan de door hem bij uiterste wilsbeschikking of bij codicil aan-
gewezene. Dergelijke hoogstpersoonlijke bevoegdheden zijn dus bij over-
lijden wel ter vrije beschikking van de maker. Soortgelijke bepaling ko-
men we tegen in art. 5 van de Wet op de naburige rechten. 
Het lidmaatschap van een vereniging 
De statuten van een vereniging kunnen bepalen dat het lidmaatschap bij 
overlijden mee overgaat, art. 2:35 lid 1 sub a BW. 
§ 4.2.2 Voorbeelden van negatieve uitzonderingen op de algemene regel 
De hierna volgende voorbeelden betreffen steeds rechtsbetrekkingen van 
vermogensrechtelijke aard die niet ongewijzigd onder algemene titel 
overgaan. 
Het recht van vruchtgebruik I de rechten van gebruik en bewoning I lijf -
rente 
Het recht van vruchtgebruik is afhankelijk van het leven van de vrucht-
gebruiker, art. 3:203 lid 2 BW. De rechten van gebruik en bewoning zijn 
eveneens afhankelijk van het leven van de gerechtigde, art. 3:226 lid 1 jo. 
203 lid 2 BW. Het recht op een lijfrente wordt gevestigd op het leven van 
een natuurlijke persoon en vervalt met diens overlijden, art. 7A:1813 
BW. 
Het recht van de met een fideicommis bezwaarde erfgenaam of legataris 
Het recht op bezwaarde goederen eindigt onder meer bij het overlijden 
van de bezwaarde erfgenaam of legataris. Deze regel geldt zowel bij fidei-
commis met bewaarplicht als bij het fideicommis de residuo (art. 4: 1020 
e.v. en 1036 e.v. BW). 
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Het ouderlijk vruchtgenot, art. 1:251 BW 
Elke ouder die het gezag over zijn wettige of natuurlijke kinderen uitoe-
fent, heeft het vruchtgenot van hun vermogen. Indien het kind bij de ou-
der inwoont, omvat dat ook het inkomen uit arbeid van het kind. Het ou-
derlijk vruchtgenot eindigt als de ouder komt te overlijden. 
Huwelijkse voorwaarden 
De werking van huwelijkse voorwaarden eindigt onder meer door overlij-
den, aangezien het huwelijk dan eindigt, art. 1:149 BW. 
Het recht op vergoeding van andere dan vermogensschade 
Art. 1415 oud BW bepaalde dat de rechtsvordering tot schadevergoeding 
op grond van belediging (art. 1408 oud BW), niet verloren gaat door de 
dood van de beledigde of de belediger.19 Deze rechtsvordering komt overi-
gens ook een beperkte groep van verwanten toe indien de belediging na 
overlijden is geschied, zie art. 1411 oud BW. 
Voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, heeft de benadeelde 
thans op grond van art. 6:106 lid 1 BW recht op een naar billijkheid vast 
te stellen schadevergoeding: 
- indien de aansprakelijke persoon het oogmerk had zodanig nadeel toe 
te brengen; 
- indien de benadeelde lichamelijk letsel heeft opgelopen, in zijn eer of 
goede naam is geschaad of op andere wijze in zijn persoon is aangetast; 
- indien het nadeel gelegen is in aantasting van de nagedachtenis van 
een overledene en toegebracht is aan de niet van tafel en bed geschei-
den echtgenoot of een bloedverwant tot in de tweede graad van de 
overledene, mits de aantasting plaatsvond op een wijze die de overle-
dene, ware hij nog in leven geweest, recht zou hebben gegeven op scha-
devergoeding wegens het schaden van zijn eer of goede naam. 
Het recht op vergoeding van nadeel dat niet uit vermogensschade be-
staat, is niet vatbaar voor overgang en beslag tenzij het bij overeenkomst 
is vastgelegd of ter zake een vordering in rechte is ingediend. Voor over-
gang onder algemene titel is ook voldoende dat de gerechtigde aan de we-
derpartij heeft medegedeeld op de vergoeding aanspraak te maken, zie 
art. 6:106 Ud 2 BW. 
Volgens de Toelichting Meijers moeten, gelet op het bijzondere doel 
waarmee de vergoeding wegens immateriële schade wordt toegekend, 
voor deze aanspraak andere regels gelden dan voor gewone geldvorderin-
gen. Er is geen reden waarom uit het door het slachtoffer ondergane leed 
nog kapitaal geslagen kan worden als de vergoeding niet meer kan die-
nen om zijn leed te verzachten of hem genoegdoening te verschaffen. Dit 
lijdt uitzondering als de aanspraak bij overeenkomst is vastgelegd of ter 
zake de benadeelde een vordering heeft ingesteld.20 Onder het oude BW 
19 HR 23 mei 1958, NJ 1958, 527. 
20 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 378. 
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was het ook zo dat de vordering wegens immateriële schade vererfde als 
de gelaedeerde de vordering reeds had ingesteld of voldoende was geble-
ken dat hij die te gelde heeft willen maken.21 
De aannemingsovereenkomst 
De aanneming van werk houdt op door de dood van de aannemer, art. 
7A:1648 BW. De aanbesteder is verplicht aan de erfgenamen naar even-
redigheid van de bedongen prijs de waarde van het gedane werk en de 'in 
gereedheid' gebrachte bouwstoffen te betalen, mits dat werk of die bouw-
stoffen hem tot enig nut kunnen strekken. 
Bestuurdersaansprakelijkheid belasting- en premieschulden 
Ingeval het uitvoeringsorgaan niet vóór zijn overlijden de betuurder aan-
sprakelijk heeft gesteld ingevolge art. 16d lid 10 Coördinatiewet Sociale 
Verzekeringen, zijn zijn erfgenamen niet aansprakelijk. 
Alimentatieplicht jegens niet erkende kinderen 
De verplichting van de vader van een niet erkend kind tot verschaffen 
van levensonderhoud aan zijn kind vererft op zijn erfgenamen, zij het dat 
de erfgenamen verplicht zijn uit de nalatenschap een som ineens te beta-
len tot ten hoogste het bedrag van de legitieme portie, art. 1:406 lid 5 
BW. 
Auteursrecht 
De duur van het auteursrecht dat op erfgenamen overgaat wordt beperkt 
tot 50 jaren na 1 jan. van het jaar volgend op het sterfjaar van de maker, 
art. 37 Auteurswet. 
De arbeidsovereenkomst 
De dood van de werkgever doet de dienstbetrekking niet beëindigen, ten-
zij uit de arbeidsovereenkomst het tegendeel voortvloeit. De arbeidsover-
eenkomst die erflater als werkgever voor bepaalde tijd is aangegaan, 
wordt echter opzegbaar, art. 7A:1639m BW. De arbeidsovereenkomst ein-
digt door de dood van de arbeider, art. 7A: 16391 BW. 
Pacht 
Bij overlijden van de pachter ontstaat de mogelijkheid tot indeplaatsstel-
ling, wijziging en ontbinding van de pachtovereenkomst. De pachtover-
eenkomst gaat niet van rechtswege door de dood van de pachter teniet, 
art. 54 Pachtwet. 
21 HR 3 jan. 1986, NJ 1987, 73, zie voor dit arrest § 8.1.10; Hof Arnhem 17 april 1984, 
NJ 1985, 78, de gelaedeerde had in deze zaak de vordering nog niet ingesteld, 
maar anderszins was voldoende gebleken dat de getroffene de rechtsvordering gel-
dend heeft willen maken. Zie voorts Hof's-Gravenhage 18 dec. 1986, NJ 1988, 271; 
Hof's-Gravenhage 26 nov. 1958, NJ 1960, 157 en Hof Amsterdam 7 jan. 1982, NJ 
1985, 77, waarin strengere eisen voorkomen, alsmede Rb. Zwolle 13 nov. 1985, NJ 
1987, 313. 
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Huur 
De huurovereenkomst woonruimte wordt bij overlijden van de huurder 
beëindigd en kan eerder worden opgezegd door de erfgenamen, art. 7A: 
1623І lid 6 BW. De medehuurder kan de huurovereenkomst als huurder 
voortzetten, maar hij kan de huurovereenkomst ook binnen zes maanden 
na overlijden opzeggen, art. 7A:623i lid 1 BW. De huurovereenkomst be­
drijfsruimte voor bepaalde tijd aangegaan kan na overlijden van de huur­
der in een bepaald geval door de erfgenamen worden opgezegd, art. 7A: 
1632 BW. 
Schenking 
De schenking die niet in de vereiste vorm is geschied kan door de erfge­
namen van de schenker worden bekrachtigd, deze bevoegdheid kwam erf­
later zelf niet toe, art. 7A:1721 BW. 
Dwangsom 
De dwangsom die verschuldigd is per tijdseenheid wordt niet verder ver­
beurd, art. 611f Rv. 
Bijstandsverhaal 
Het verhaal op grond van art. 55 Algemene Bijstandswet is beperkt tot de 
bestanddelen van de nalatenschap.22 Green verhaal is mogelijke indien dit 
een klaarblijkelijke hardheid zou betekenen ten aanzien van de langstle­
vende echtgenoot of het kind, dat ten tijde van het overlijden bij de over­
ledene inwoonde. 
Uit het hiervoor gegeven overzicht blijkt allereerst dat de wetgever op het 
algemene uitgangspunt, dat vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen 
ongewijzigd onder algemene titel overgaan, nogal wat uitzonderingen 
maakt, zowel in positieve als in negatieve zin. Het betreft dan vooral 
vaak voorkomende, benoemde rechtsverhoudingen. 
Kennelijk is de op het eerste gezicht zo simpel lijkende regel van over­
gang onder algemene titel niet op alle goederen, schulden en rechtsbe­
trekkingen onverkort toepasbaar. De wetgever heeft voor verschillende 
benoemde rechtsbetrekkingen op maat gesneden oplossingen bedacht om 
daarmee te vermijden dat onverkorte handhaving van de regel dat het 
vermogen en alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd 
onder algemene titel krachtens erfrecht overgaan, om welke reden dan 
ook tot ongewenste gevolgen zou leiden. 
Opmerkelijk is dat de wetgever met betrekking tot een aantal rechts­
betrekkingen aan partijen de keuze heeft gelaten overgang onder algeme­
ne titel al dan niet te laten plaatsgrijpen. Een aantal bijzondere rechts­
verhoudingen worden in het hierna volgende aan een beschouwing onder­
worpen. Het betreft lidmaatschapsbetrekkingen; opdracht, lastgeving en 
volmacht; conflicterende rechtsverhoudingen en vergunningen. 
22 Ktg. Nijmegen 10 okt. 1980 en ktg. Boxmeer 4 jan. 1983, beiden in NJ 1984, 124. 
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§ 4.3 Lidmaatschapsbetrekkingen 
§4.3.1 Inleiding 
Bij lidmaatschapsbetrekkingen zou men enerzijds kunnen denken aan 
lidmaatschap van organen zoals bestuur en raad van commissarissen, 
anderzijds aan het lidmaatschap van verenigingen of van personenven-
nootschappen of aan aandeelhouderschap. Het is bij de eerste groep van 
lidmaatschapsbetrekkingen evident dat het bij de benoeming gaat om de 
persoon van de benoemde. Dergelijke lidmaatschapsbetrekkingen vor-
men geen vermogensbestanddeel, ook al kunnen zij wel bron van vorde-
ringen of schulden zijn. Bij overlijden zal het lidmaatschap dan ook niet 
vererven. 
Anders ligt het bij lidmaatschapsbetrekkingen zoals het lidmaatschap 
van een vereniging (zowel de gewone als de coöperatie en de onderlinge 
waarborgmaatschappij), die van een personenvennootschap (de openbare 
of stille maatschap, de vennootschap onder firma en de commanditaire 
vennootschap) en het aandeelhouderschap in een kapitaalvennootschap 
(naamloze of besloten vennootschap). Behalve bij de gewone vereniging 
vertonen dergelijke lidmaatschapsbetrekkingen duidelijk vermogensrech-
telijke aspecten. Maar ook het lidmaatschap van een vereniging kan zo-
veel vermogensrechtelijke aspecten vertonen, dat het uit zijn aard ge-
schikt is om onder algemene titel krachtens erfrecht over te gaan.23 Hier-
na ga ik op deze afzonderlijke rechtsfiguren in hun relatie met opvolging 
onder algemene titel nader in. 
§ 4.3.2 Lidmaatschap vereniging 
Art. 2:35 lid 1 aanhef sub a BW bepaalt dat het lidmaatschap eindigt 
door de dood van het lid, tenzij de statuten overgang krachtens erfrecht 
toelaten. 
De wetgever laat dus de keuze aan de statuten om de hoofdregel - geen 
overgang - opzij te zetten. Wordt expliciet of impliciet gekozen voor beëin-
diging van het lidmaatschap bij overlijden - de statuten bepalen dat of zij 
bevatten geen andersluidende bepaling - dan kan gezegd worden dat het 
lidmaatschap persoonlijk is. Dat belet overigens niet dat ter zake van het 
eindigen van het lidmaatschap vermogensrechtelijke aanspraken van de 
erfgenamen op de vereniging kunnen ontstaan. Als voorbeeld kan worden 
genoemd het recht op teruggaaf van inleggeld bij een woonvereniging of 
de verplichting tot betaling van contributie. Indien gekozen wordt voor de 
mogelijkheid van vererving van het lidmaatschap, dan zal het lidmaat-
schap niet persoonlijk zijn. 
23 Zie hiervoor §4.1. 
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Een bijzonder lidmaatschap is dat van een vereniging van eigenaars van 
een in appartementen gesplitst gebouw. Dit lidmaatschap is kwalitatief 
bepaald: iedere appartementseigenaar is van rechtswege lid van de ver-
eniging van eigenaars; wanneer een lid ophoudt appartementseigenaar te 
zijn, eindigt zijn lidmaatschap van rechtswege, aldus art. 5:125 lid 2 BW. 
De regeling van art. 2:35 lid 1 aanhef sub a BW als zodanig is een mooi 
voorbeeld hoe de wetgever overgang krachtens erfrecht van een specifie-
ke rechtsbetrekking op elegante wijze heeft aangepast aan de behoefte 
van de rechtspraktijk. 
§ 4.3.3 Lidmaatschap coöperatie/onderlinge waarborgmaatschappij 
Voor het lidmaatschap van een coöperatie geldt bij overlijden van een lid 
hetzelfde als bij de hiervoor behandelde gewone vereniging. Het lidmaat-
schap wordt beëindigd, tenzij de statuten anders bepalen. 
Voor de onderlinge waarborgmaatschappij geldt hetzelfde, met één bij-
zonderheid. Indien het lidmaatschap uit een verzekeringsovereenkomst 
ontstaat, duurt het lidmaatschap > voort totdat alle door het lid met de 
waarborgmaatschappij gesloten verzekeringsovereenkomsten zijn geëin-
digd, tenzij de statuten anders bepalen. Bij overdracht of overgang van de 
rechten en verplichtingen uit zodanige overeenkomst gaat het lidmaat-
schap, voor zover uit die overeenkomst voortvloeiend, op de nieuwe ver-
krijger of de verkrijgers over, een en ander behoudens afwijkende bepa-
lingen in de statuten, art. 2:62 aanhef sub b BW. 
Het lidmaatschap van een onderlinge waarborgmaatschappij wordt 
dus als hoofdregel gekoppeld aan het voortduren van verzekeringsover-
eenkomsten. Het lidmaatschap valt echter niet als nevenrecht te kwalifi-
ceren als bedoeld in art. 6:142 BW. Toch heeft het door de hiervoor om-
schreven regeling een van de verzekeringsovereenkomst afhankelijk, 
kwalitatief karakter. 
§4.3.4 Personenvennootschappen 
Interessant is de vraag hoe opvolging onder algemene titel krachtens erf-
recht van de rechtspositie van een vennoot moet worden beschouwd. We 
kennen de (openbare en stille) maatschap, de vennootschap onder firma 
en de commanditaire vennootschap. 
Bij een personenvennootschap zal de persoon van de vennoot voorop 
staan. Personenvennootschappen worden aangegaan 'intuitu personae'; 
de samenwerking s taat voorop. Andere kenmerken zijn dat vennoten 
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moeten inbrengen en dat zij met hun samenwerking vermogensrechtelijk 
voordeel beogen, art. 7A:1655 BW.24 
Dat de maatschap 'intuitu personae' wordt aangegaan, blijkt onder 
meer uit art. 7A:1678 BW, welk artikel bepaalt dat een vennoot zonder 
toestemming der overige vennoten een derde persoon - de ondermaat - als 
deelgenoot in zijn aandeel in de maatschap mag aannemen, maar zonder 
toestemming van de overige vennoten wordt deze daarmee nog geen me-
delid van de maatschap. Met de woorden van Van Solinge26: hij rijdt op 
de rug van het paard van de maat mee, en - gelet op het slot van voor-
meld artikel - hij mag het paard mennen, maar niet de teugels vasthou-
den. 
Een personenvennootschap vormt vermogen dat afgescheiden is van de 
eigen vermogens van de vennoten. Hier komt het vermogensrechtelijke 
aspect van de vennootschap duidelijk naar voren. 
Het lidmaatschap van een personenvennootschap heeft aldus een ge-
mengd karakter. Enerzijds is het een samenwerkingsverband, gebaseerd 
op een overeenkomst. Anderzijds wordt door de samenwerking vermogen 
opgebouwd. De overeenkomst verplicht tot inbreng van geld, goederen of 
arbeid en is gericht op samenwerking van de vennoten met het oog op te 
behalen voordelen. Meer nog dan bij een aandeel in een kapitaalvennoot-
schap zou men de lidmaatschapsverhouding los kunnen zien van het aan-
deel in het vennootschapsvermogen. De lidmaatschapsverhouding wordt 
niet als een vermogensrecht gezien, zoals het aandeel in een kapitaalven-
nootschap, maar kan wel worden gekwalificeerd als een vermogensrech-
telijke rechtsbetrekking. Op de keper beschouwd bestaat die lidmaat-
schapsverhouding enkel in het zijn van partij bij een overeenkomst van 
vennootschap. 
Bij het uit- en intreden van vennoten zal eerst consensus moeten wor-
den bereikt tussen alle vennoten over de opvolging, terwijl het aandeel in 
het afgescheiden vennootschapsvermogen afzonderlijk dient te worden 
overgedragen aan de toetredende vennoot. Voor de overgang van het aan-
deel dienen de leveringshandelingen te worden verricht die voor de afzon-
derlijke, tot het vennootschapsvermogen behorende goederen gelden. 
Wat gebeurt er nu met de complexe rechtsbetrekking tussen vennoten bij 
overlijden van een vennoot? Volgens art. 7A:1683 aanhef sub 4 BW26 
wordt de maatschap ontbonden bij overlijden van een van haar leden. 
Verder is van belang art. 7A:1688 BW, dat bepaalt: 
24 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot-
schap, Zwolle 1989, nr. 28. 
25 A.G. van Solinge, Erfrecht en vennootschapsrecht, Van der Ploeg-bundel Recht zo 
die gaat, Zwolle 1976, p. 144. 
26 Voor 1 jan. 1992 bepaalde dit artikel dat de maatschap 'eindigde' bij overlijden van 
een der vennoten. Terecht is deze bepaling gewijzigd in Svordt ontbonden', nu de 
rechtsverhouding, de maatschap, blijft voortbestaan gedurende de vereffening. Zie 
Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot-
schap, Zwolle 1989, nr. 281. 
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"1. Indien bedongen is, dat, in geval van overlijden van een der vennooten, de 
maatschap met deszelfs erfgenaam, of alleen tusschen de overblijvende 
vennooten, zoude voortduren, moet dat beding worden nagekomen. 
2. In het tweede geval, heeft de erfgenaam des overledenen geen verder regt dan 
op de verdeling van de nalatenschap, overeenkomstig de gesteldheid waarin de-
zelvde zich ten tijde van dat overlijden bevond; doch hij deelt in de voordeelen en 
draagt in de verliezen, die de noodzakelijke gevolgen zijn van verrigtingen, welke 
vóór het overlijden van den vennoot, wiens erfgenaam hij is, hebben plaats 
gehad." 
Ten slotte speelt art. 32 WvK een rol; dat artikel bepaalt voor de vennoot-
schap onder firma, dat bij ontbinding der vennootschap de vennoten 'die 
het regt van beheer hebben gehad', de zaken der gewezen vennootschap 
moeten vereffenen. Art. 32 WvK is ook van toepassing bij ontbinding van 
de vennootschap door het overlijden van een vennoot. De vennoten blij-
ven vennoten en bevoegd tot vereffening.27 
Er zijn nu drie situaties te onderscheiden. Op de eerste plaats kan de si-
tuatie bestaan dat de overeenkomst ten aanzien van het overlijden van 
vennoten niets bepaalt. Dat komt geregeld voor, vooral in die gevallen 
waarbij vennoten niets op papier hebben gesteld. Op de tweede plaats 
kan de situatie bestaan, dat de overeenkomst de toepasselijkheid van art. 
7A: 1683 aanhef sub 4 BW uitsluit zonder een nadere regeling te geven 
voor het geval van overlijden. Op de derde plaats kan de overeenkomst 
van vennootschap een of meer specifieke regelingen bevatten in de vorm 
van de zogenaamde voortzettingsbedingen.28 In dit laatste geval kan men 
nog onderscheiden: de regeling dat enkel de overgebleven vennoten de 
vennootschap voortzetten, de regeling dat de vennootschap met anderen 
dan een of meer erfgenamen wordt voortgezet en de regeling dat de ven-
nootschap met erfgenamen wordt voortgezet. Hoe vindt opvolging onder 
algemene titel krachtens erfrecht plaats in al die situaties? Deze vraag 
wordt hierna behandeld. 
In de eerste situatie bestaat de vraag of de erfgenaam of de gezamenlijke 
erfgenamen volledig krachtens erfrecht de rechtspositie van erfla-
ter/vennoot opvolgen. De opvattingen zijn verdeeld. Oorzaak is dat per-
sonenvennootschappen 'intuitu personae' worden aangegaan. Brengt de 
aard van de rechtsbetrekking tussen vennoten wellicht met zich, hier een 
uitzondering toe te staan op het beginsel dat alle vermogensrechtelijke 
rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder algemene titel overgaan? Geldt 
hier niet het beginsel van art. 1354 oud BW, thans art. 6:249 BW? 
Van der Ploeg29 is van mening dat de erfgenamen volledig in de plaats 
treden van de overleden vennoot. Door het overlijden wijzigt zich enkel 
27 HR 26 nov. 1857, W 1910 en HR 15 mei 1868, W 3012. 
28 HR 7 dec. 1949, WPNR 4122 ( 1950). 
29 P.W. van der Ploeg, Voortduring van de vennootschap na het overlijden van een 
vennoot binnen het raam van artikel 1688 BW, Van der Grinten-bundel Goed en 
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het doel der vennootschap: het doel is voortaan gericht op de vereffening. 
Het sociëtair verband blijft voortbestaan. Het beheer komt mede toe aan 
de erfgenamen. Daarom is het beter te spreken van ontbinding.30 
Van Solinge31 denkt daar fundamenteel anders over. Hij meent dat 
men onderscheid moet maken tussen het lidmaatschap van een erflater/ 
vennoot en zijn aandeel in het vennootschappelijk vermogen. Zijns in-
ziens gebeurt er bij ontbinding ingevolge overlijden van een vennoot meer 
dan enkel de wijziging van het vennootschappelijk doel. De ontbinding 
maakt een einde aan het samenwerkingsverband. De lidmaatschapsband 
wordt gestaakt. De erven worden in zijn optiek geen vennoot. Zij hebben 
wel tezamen met de overige, gewezen vennoten het beheer, terwijl op 
grond van art. 32 WvK in geval van een vennootschap onder firma het be-
heer enkel toekomt aan de overige vennoten. Hij vindt dat de bevoegd-
heid tot beheer van een beherend vennoot van een vennootschap onder 
firma niet vatbaar is voor vererving. De erfgenamen verwerven het lid-
maatschap zijns inziens dus niet, maar wél het aandeel in het vennoot-
schappelijk vermogen. 
Maeijer32 meent dat de erfgenamen van de overleden vennoot niet de 
positie van de erflater/vennoot innemen omdat de vennootschap op mo-
ment van overlijden wordt ontbonden. Wel vererft zijns inziens het aan-
deel van de erflater in de vennootschappelijke goederengemeenschap en/ 
of diens economische deelgerechtigdheid, alsmede de (hoofdelijke) aan-
sprakelijkheid en draagplicht voor de schulden bij ontbinding. Dit vloeit 
zijns inziens voort uit de wettelijke regels van het erfrecht. 
Van Mourik33 vindt dat de erfgenamen als rechtsopvolgers onder alge-
mene titel van een overleden vennoot in een andere positie ten opzichte 
van het ontbonden samenwerkingsverband staan dan de voormalige ven-
noten. De üdmaatschapsbetrekking is niet voor vererving vatbaar.34 On-
danks het onderscheid dat hij ziet tussen de erfgenamen en de overige 
voormalige vennoten en ondanks art. 32 WvK, oordeelt hij toch dat con-
form art. 3:170 BW het beheer door hen tezamen dient te geschieden. De 
erfgenamen zetten nu eenmaal wel de vermogensrechtelijke positie van 
de overleden vennoot voort, zij het dat de vennootschap op zich door het 
overlijden van een vennoot wordt ontbonden. De beginselen van redelijk-
heid en billijkheid (art. 3:166 lid 3 BW) zullen zich bij de effectuering van 
Trouw, Zwolle 1984, p. 173 en P.W. van der Ploeg, De vennootschap onder firma en 
het erfrecht, WPNR 472Θ-4730 (1962). 
30 Zoals sinds 1 jan. 1992 ook in de wet tot uitdrukking komt. 
31 A.G. van Solinge, Erfrecht en vennootschapsrecht, Van der Ploeg-bundel Recht zo 
die gaat, Zwolle 1976, p.145 e.V.. 
32 Asser-Maeyer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot­
schap, Zwolle 1989, nr. 281 en 282. 
33 M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, Zwolle 1993, p. 122. 
34 M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, Zwolle 1993, p. 138; een soortgelij­
ke redenering heeft Van Mourik ook voor de problematiek inzake de verkrijging 
van aandelen in een besloten vennootschap door de in algehele gemeenschap ge­
huwde echtgenoot. 
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de beheersbevoegdheid kunnen doen gevoelen. Begrijp ik Van Mourik 
goed, dan zal dat met zich meebrengen, dat het oordeel van de overige 
voormalige vennoten omtrent hoe beheer gevoerd moet worden zwaarder 
zal wegen. 
Ik meen dat de opvatting van Van der Ploeg de enig juiste is. Tussen 
de vennoten bestaat één rechtsbetrekking, de overeenkomst van vennoot-
schap. Deze rechtsbetrekking is bron, de rechtsgrond voor het ontstaan 
van het vennootschappelijk vermogen. De lidmaatschapsbetrekking en 
het aandeel in het vennootschappelijk vermogen zijn niet twee onder-
scheiden rechtsverhoudingen, maar twee aspecten van één rechtsbetrek-
king. Het past niet binnen die rechtsbetrekking een deling aan te bren-
gen van hetgeen wel krachtens erfrecht en hetgeen niet krachtens erf-
recht overgaat. De opvolging onder algemene titel houdt in dat de gehele 
rechtspositie wordt voortgezet door erfgenamen, zij het dat op grond van 
de wet de vennootschap ontbonden wordt. De rechtsbetrekking wordt dus 
gecontinueerd, zij het dat die niet meer dezelfde inhoud, dezelfde ver-
schijningsvorm heeft. 
Het onderscheid in rechtsgevolg van het overlijden van een vennoot 
dat op grond van art. 32 WvK wordt gemaakt tussen de vennootschap 
onder firma en andere personenvennootschappen, acht ik gekunsteld. De 
erfgenaam van de overleden vennoot heeft in de persoon van de erflater 
het beheer gehad.35 Volgens een arrest van de Hoge Raad uit 186836 zou 
in geval van een vennootschap onder firma het beheer na ontbinding vol-
gens art. 32 WvK enkel toekomen aan de vennoten die Ъеі regt van be­
heer hebben gehad'. Zij zijn de vereffenaars en dus de beheerders. Aldus 
ook Maeijer.37 Dat nu, berust naar mijn idee op een misverstand. Zoals 
Van der Ploeg terecht betoogt is het artikel geschreven om te bewerkstel­
ligen, dat enkel de vennoten die het beheer hebben gehad zouden worden 
belast met de vereffening. De erfgenamen volgen op in de positie van de 
erflater/vennoot die het beheer heeft gehad. Het transparante karakter 
van de opvolging betekent nu juist, dat de erfgenamen geacht moeten 
worden als erfgenamen van erflater het beheer te hebben gehad. Deze 
opvatting is overigens in overeenstemming met art. 3:168 lid 4 BW, dat 
een beheersregeling (de maatschapsovereenkomst) ook bindend is voor 
rechtverkrijgenden en met art. 3:170 lid 2 BW, dat voorschrijft dat het 
beheer bij de deelgenoten gezamenlijk berust. 
De ontbinding van de vennootschap in geval van overlijden van een 
vennoot is logisch. Het doel kan, gelet op het persoonlijke karakter van 
het samenwerkingsverband, niet meer samen met de erfgenamen worden 
nagestreefd. Juist omdat de vennootschap 'intuitu personae' is aange­
gaan, ligt ontbinding voor de hand. Met de ontbinding treedt een fase in 
35 Zo ook P.W. van der Ploeg, De vennootschap onder firma en het erfrecht, WPNR 
4728 (1962), p. 290. 
36 HR 15 mei 1868, W 3012. 
37 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot­
schap, Zwolle 1989, nr. 281; zie ook A.G. van Solinge, Erfrecht en vennootschaps­
recht, Van der Ploeg-bundel Recht zo die gaat, Zwolle 1976, p. 145. 
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waarbij de vennootschap dient te worden afgewikkeld. Daarmee eindigt 
de samenwerking vooralsnog niet, ook al wordt die niet meer door dezelf-
de personen voortgezet. Pas indien de vereffening is afgerond, zal ook de 
vennootschap als zodanig eindigen. Tot dat moment bevinden de erfgena-
men zich in een rechtsbetrekking met de overige vennoten, bij wijze van 
spreken bij elkaar gehouden door een erfrechtelijke accolade.38 Op grond 
van art. 3:170 BW hebben de overige vennoten én de erfgenamen het ge-
zamenlijke beheer over het vennootschapsvermogen. Ik meen dat met de-
ze zienswijze geen botsing hoeft plaats te vinden tussen erfrechtelijke en 
vennootschapsrechtelijke regels. 
De tweede en derde hiervoor geschetste situaties betreffen het geval dat 
bedongen is dat de vennootschap zal voortduren, hetzij met de overige 
vennoten, hetzij met een of meer derden, hetzij met de erfgenamen. 
In het geval dat de vennootschap wordt voortgezet met de overige ven-
noten, zal de overeenkomst in de een of andere vorm een voortzettingsbe-
ding bevatten. Het aandeel in de vennootschappelijke goederen zal voor-
taan aan de overgebleven vennoot of vennoten toekomen. Dit kan worden 
bewerkstelligd door middel van een verblijvingsbeding, toedelingsbeding 
of overnemingsbeding. De praktijk is rijk geschakeerd. Ingevolge art. 3: 
186 lid 1 BW zal voor de overgang van het aandeel in het vennootschap-
pelijk vermogen, levering noodzakelijk zijn op de wijze als voor over-
dracht is voorgeschreven, tenzij in een verblijvingsbeding reeds een leve-
ring bij voorbaat is opgenomen, welke levering, mede gelet op art. 3:97 
BW, ook effect sorteert. Wanneer, mede gelet op art. 3:97 BW, levering 
niet bij voorbaat is geschied of niet mogelijk is, dan dienen de erfgena-
men van de overleden vennoot medewerking aan de levering te verlenen. 
Indien de vennootschap wordt voortgezet met nieuwe vennoten/niet-
erfgenamen, dan kan het aandeel in het vennootschappelijk vermogen op 
dezelfde wijze worden overgedragen aan de nieuw toetredende vennoot. 
Bij voortzetting met nieuwe vennoten zal contractsoverneming als be-
doeld in art. 6:159 BW dienen plaats te vinden. Reeds in de oorspronke-
lijke overeenkomst van vennootschap kan zijn opgenomen, dat de venno-
ten bij voorbaat hun medewerking verlenen aan contractsoverneming.39 
Problematisch wordt het, indien de vennootschap overeenkomstig art. 
7A: 1688 BW met erfgenamen wordt voortgezet. Wat is de betekenis die 
schuil gaat achter de woorden 'met deszelfs erfgenaam? Men is het er wel 
over eens dat het artikel zo luidt omdat het is geschreven voor het geval 
erflater slechts één erfgenaam heeft achtergelaten en dat men onder 'met 
38 C.J. de Lange, Voortzetting der vennootschap onder firma - of van hare zaken - na 
uittreding, overlijden enz. van een of meer der vennooten, preadvies Broederschap 
der Notarissen 1941, overdruk, p. 25, eveneens gepubliceerd in het Corresponden-
tieblad van de Broederschap der Notarissen in Nederland, deel 44, nr. 14. 
39 Zie art. 6:159 jo. 156 BW en parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 585. 
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deszelfs erfgenaam' in ieder geval ook kan verstaan de erfgenamen van 
erflater.40 Het beding kan ook stilzwijgend zijn overeengekomen.41 
De gangbare leer ziet het artikel als een terugkeer tot de normale re­
gels van het verbintenissen- en erfrecht.42 De uitzondering die art. 
7A:1683 aanhef sub 4 BW vormt op de opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht, wordt door het beding van art. 7Α.Ί688 BW ongedaan 
gemaakt. De vennootschap wordt niet ontbonden; de erfgenaam of erfge­
namen nemen de plaats in van de overleden vennoot. Art. 7A:1688 BW 
maakt het tevens mogelijk ten behoeve van de erfgenaam of erfgenamen 
een derdenbeding te maken, inhoudende dat zij erflater als vennoot op­
volgen.43 
Van Mourik vindt echter, dat de lidmaatschapsverhouding niet voor 
vererving vatbaar is; indien een vennoot wenst dat een erfgenaam hem 
als vennoot opvolgt, dan kan dit slechts bij overeenkomst tussen de ove­
rige vennoten worden geregeld.44 Zijn stelling is mijns inziens niet houd­
baar. Art. 2:35 BW staat toe dat in de statuten van een vereniging wordt 
bepaald dat het lidmaatschap vererft. Het samenwerkingsverband van 
een personenvennootschap is voorts gebaseerd op een overeenkomst. 
Overgang van obligatoire rechtsbetrekkingen als overeenkomsten is bij 
erfopvolging hoofdregel.46 
De tweede leer, aanvankelijk door Van der Ploeg46 aangehangen, maar 
later door hem verworpen47, is dat in de overeenkomst van vennootschap 
kan worden bepaald, wie van de erfgenamen de vennootschap voortzet. 
Aldus zou art. 7A:1688 BW een inbreuk vormen op de algemene regel, 
40 Asser-Maeijer, 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire ven­
nootschap, Zwolle 1989, nr. 287; W. Heuff, De voortzetting van de vennootschap 
onder firma, preadvies Broederschap der Candidaat-Notarissen (samen met K. 
Wiersma) 1970, p. 29; A.R. de Bruijn, Voortzettings-, verblijvings- en optiebedin­
gen, T W S 1965, nr. 1, p. 28 en de door De Bruijn aangehaalde literatuur, alsmede 
P.W. van der Ploeg, Voortduring van de vennootschap na het overlijden van een 
vennoot binnen het raam van artikel 1688 BW, Van der Grinten-bundel Goed en 
Trouw, Zwolle 1984, p. 176 e.V.. 
41 HR 30 jan. 1874, W, 3687. 
42 A.R. de Bruijn, Voortzettings-, verblijvings- en optiebedingen, TWS 1965, nr. 1, p. 
28. 
43 W. Heuff, De voortzetting van de vennootschap onder firma, preadvies Broeder­
schap der Candidaat-Notarissen (samen met K. Wiersma) 1970, p. 31; A.R. de 
Bruijn, Voortzettings-, verblijvings- en optiebedingen, T W S 1965, nr. 1, p. 28 en 
verder de door De Bruijn aangehaalde literatuur, alsmede Asser-Maeijer 5-V, 
Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennootschap, Zwolle 1989, 
nr. 290. 
44 M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, Zwolle 1993, p. 138. 
45 Vergelijk ook Asser-Maeijer, 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, comman­
ditaire vennootschap, Zwolle 1989, nr. 287. 
46 P.W. van der Ploeg, De vennootschap onder firma en het erfrecht, WPNR 4728-
4730(1962). 
47 P.W. van der Ploeg, Voortduring van de vennootschap na het overlijden van een 
vennoot binnen het raam van artikel 1688 BW, Van der Grinten-bundel Goed en 
Trouw, Zwolle 1984, p. 182, meer speciaal noot 19. 
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dat alle erfgenamen voor een bepaald aandeel opvolgen, nu de bij de ven-
nootschapsovereenkomst aangewezen erfgenaam voor het geheel de erfla-
ter/vennoot opvolgt. Deze figuur zagen we reeds in deel I, namelijk de 
'Specialsuccession' of'Sondernachfolge'48: bepaalde erfgenamen volgen op 
in een bepaalde categorie van goederen en schulden, i.e. in de rechtsbe-
trekking van erflater als vennoot. De nalatenschap vererft niet als ge-
heel. Het feit dat dit een uitzondering vormt op het beginsel dat alle goe-
deren en schulden als geheel vererven, hoeft op zich geen beletsel te zijn. 
Dergelijke uitzonderingen komen wel meer voor.49 Art. 7A:1688 BW 
vormt aldus een wettelijke uitzondering. Vooral Maeijer steunt de aan-
vankelijk door Van der Ploeg aangehangen opvatting.60 
Nadeel van de eerste leer is dat de erfgenamen niet anders dan door 
verwerping het worden van vennoot kunnen afweren. Dit wordt be-
schouwd als een paardemiddel. Eenmaal vennoot geworden zou men 
evenwel door opzegging de deelname in ieder geval kunnen beëindigen, 
maar hieraan kunnen in voorkomende gevallen wederom nadelen kleven. 
Nadeel van de tweede leer is dat zij afwijkt van de algemene regels van 
erfrechtelijke opvolging. Bovendien zou ook in deze tweede leer de als op-
volger aangewezen erfgenaam slechts het middel van verwerping ten 
dienste staan om het vennoot worden afte wenden. 
Maeijer51 verbindt op elegante wijze de voordelen van een derdenbe-
ding met de voordelen van de overgang van rechtswege van de positie van 
de erflater/vennoot op de opvolgende erfgenaam. Hij kent aan de als op-
volgende vennoot aangewezen erfgenaam een wilsrecht toe om tot de ven-
nootschap toe te treden, waarbij hij in de vermogenssfeer aan de uitoefe-
ning van het wilsrecht de automatische overgang van art. 7A: 1688 BW 
verbindt. Dit zou dan een bijzondere wijze van erfrechtelijke verdeling 
tussen erfgenamen inhouden. Deze opvatting sluit nauw aan bij de hier-
na nog te behandelen bepalingen omtrent de vennootschap in het NBW. 
De benadering van Maeijer introduceert een aparte wijze van over-
gang, waarvan men zich mag afvragen of die wel voldoende steun vindt 
en past in het systeem der wet. In wezen betreft het een facultatieve op-
volging onder algemene titel in het aandeel van de overleden vennoot in 
het vennootschapsvermogen. Zonder uitdrukkelijke wettelijke basis is 
een dergelijke overgang, zo bleek uit § 2.6.1, niet mogelijk. Verdedigbaar 
is dat een dergelijke wettelijke basis in art. 7A: 1688 BW gevonden kan 
worden. 
48 Gustav Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, Halle (Saale) 1927, p. 5. 
49 Zie de figuur van het fideicommis of art. 91Θ oud BW, uit welke bepaling voorvloei-
de dat een nalatenschap kon uiteenvallen in drie delen. De goederen die het kind 
uit de nalatenschap van een ouder had verkregen vererfden op de wettelijke nako­
melingen van de vader dan wel die van de moeder, alle overige goederen op de na­
tuurlijke broers of zusters. 
50 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot­
schap, Zwolle 1989, nr. 295. 
51 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot­
schap, Zwolle 1989, nr. 298. 
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Intussen heeft de Hoge Raad zich enkele malen uitgesproken over enkele 
van deze kwesties. 
Aan de bepaling die de vennootschap doet voortduren na overlijden 
van een vennoot met diens erfgenamen, kan niet worden tegengeworpen 
dat de erfgenaam minderjarig en legitimaris is.52 
Een interessante zaak - mede gelet op de hierna nog te behandelen ca-
susposities betreffende het ontstaan van conflicterende rechtsverhoudin-
gen na erfopvolging - betrof een vennootschap onder firma die tot doel 
had de uitgifte van trekkingslij sten van de Nederlandse Staatsloterij.53 
De vennootschap was aangegaan tussen De Leeuw en D. Brouwer. In de 
overeenkomst was bepaald dat bij overlijden van een der vennoten, de 
andere vennoot met de erven van de overleden vennoot de vennootschap 
moest voortzetten. D. Brouwer overleed. Zijn zoon H. Brouwer volgde 
hem op. De zoon had echter al voor het overlijden van vader voor eigen 
rekening soortgelijke activiteiten ontplooid. Na overlijden deed hij met 
zijn eigen aktiviteiten de vennootschap concurrentie aan. Is dat gelet op 
de overeenkomst van vennootschap geoorloofd? De Hoge Raad oordeelde 
ontkennend: 
"O., dat, naar het Hof hierby terecht overweegt, ook zonder een beding als in het 
middel bedoeld, het strijdig is met de goede trouw, ook door een vennoot tegenover 
zijn medevennooten in acht te nemen, en niet overeen te brengen met de door hem 
aanvaarde verplichting om zijn arbeid en vlijt tot bevordering van het doel der 
vennootschap aan te wenden, dat een lid eener firma aan de vennootschap concur-
rentie aandoet, en dat, waar de erven krachtens een vennootschappelijk beding -
gelijk naar het Hof feitelijk vaststelt, in dit geval aanwezig is - zelf lid der ven-
nootschap worden, zij jegens hunne medevennoten aan dezelfde verplichtingen 
zijn onderworpen, als hun erflater, gelijk zij ook in diens rechten als zodanig tre-
den, terwijl het Hof zeer juist hieraan de opmerking toevoegt, dat wanneer dit een 
beperking in hunne vrijheid van handelen medebrengt, de openbare orde en goede 
zeden daardoor evenmin worden aangetast als door eenige andere uit het erfge-
naamschap voortvloeiende overgang van verplichtingen;" 
"dat, ook dergelijke grief door het Hof ongegrond is geacht en terecht, daar artikel 
1688 B.W. uitwijst, dat, ook al moge het bewuste beding bestemd zijn om na de 
dood des erflaters werking te oefenen, de wetgever gewild heeft, dat langs dezen 
weg dat doel zoude te bereiken zijn, en daarvoor niet noodig achtte voor de voort-
zetting der vennootschap een beschikking in den vorm van een uitersten wil, nu 
nog daargelaten de vraag, hoe men zich deze dan zoude hebben te denken;" 
Hier zien we dus onverkorte toepassing van de eerste hiervoor vermelde 
leer, hetgeen in de casus van het arrest impliceerde, dat de zoon zijn acti-
viteiten diende te staken. 
Het NBW heeft een heel speciale regeling in petto. Art. 7.13.1.15 lid 4 
NBW bepaalt dat in geval van uittreding van een vennoot zijn aandeel in 
het vennootschapsvermogen van rechtswege overgaat aan de overblij-
vende vennoten. Hierdoor vindt dus een 'Sondernachfolge' plaats, even-
wel niet naar bepaalde erfgenamen, maar naar de overblijvende venno-
52 HR 31 jan. 1877, W 4093. 
53 HR 10 febr. 1921, NJ 1921, p. 409. 
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ten. De erfgenamen van een door overlijden uitgetreden vennoot hebben 
aanspraak op een bedrag gelijk aan de waarde van het aandeel. Art. 
7.13.1.16 lid 2 NBW bepaalt dat in de overeenkomst van vennootschap 
kan worden bepaald dat in geval van de dood van een der vennoten de 
vennootschap voortduurt met zijn erfgenamen. Tenzij de erfgenamen na 
de dood van de vennoot het beding met bekwame spoed afwijzen, gaat het 
aandeel van de overleden vennoot van rechtswege op hen over. De geza-
menlijke erfgenamen gelden als één vennoot; zij zijn geen beherend ven-
noot, tenzij anders met de erfgenamen wordt overeengekomen. De erfge-
namen krijgen dus de positie van een commandite. Gewezen dient te wor-
den op art. 7.13.1.8 lid 3 NBW, dat bepaalt dat het aandeel van een ven-
noot in het vennootschapsvermogen, niet in de huwelijksgemeenschap 
valt. 
Anders ligt het bij de commanditaire vennootschap. Art. 7.13.3.3 leden 2 
en 3 NBW bepalen dat de commanditaire vennootschap niet wordt ont-
bonden door de dood van een commandite, terwijl het aandeel van een 
commandite overdraagbaar is, tenzij anders bepaald. Deze regel zou men 
ook voor het geldend recht dienen aan te nemen. 
§ 4.4 Opdracht, lastgeving en volmacht 
Opdracht, lastgeving of volmacht worden verstrekt omdat men een zeker 
vertrouwen stelt in degene aan wie opdracht, last of volmacht wordt ver-
strekt. 
Bij opdracht en lastgeving spelen de persoon van de opdrachtnemer en 
die van de lasthebber doorgaans een grote rol. Zie art. 7:404 BW en de 
parlementaire geschiedenis.54 
Art. 1840 oud BW gaf volgens de heersende leer de mogelijkheid de 
last ook door anderen te laten uitvoeren. Het ontwerp-Meijers ging meer 
uit van het persoonlijke karakter van opdracht en bepaalde zelfs, dat de 
opdrachtnemer zelf de arbeid, nodig voor de uitvoering van de opdracht, 
moet verrichten, tenzij uit de overeenkomst iets anders voortvloeit.55 
Hetzelfde geldt voor de volmacht.56 
Tijdens de parlementaire behandeling is art. 7:404 BW gewijzigd gelet 
op de commerciële dienstverlening en op grond van de overweging dat 
'persoonlijke' dienstverlening van bijvoorbeeld vrije beroepsbeoefenaren, 
steeds vaker binnen het grotere verband van een maatschap of van een 
besloten vennootschap wordt uitgevoerd. Hierdoor is de juridische we-
54 Parlementaire geschiedenis Boek 7, p. 328 (Toelichting Meijers). 
55 Art. 7.7.1.5. ontwerp-Meijers. 
56 Meijers betoogt in zijn toelichting, dat de volmacht een zodanig persoonlijk ele-
ment bevat, dat zij met de dood een einde behoort te nemen, maar vindt dat er 
geen bezwaren zijn dat de volmacht in weerwil van de hoofdregel, toch blijft door-
lopen na de dood indien de volmachtgever zulks uitdrukkelijk vastlegt; parlemen-
taire geschiedenis Boek 3, p. 286. 
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derpartij vaak een maatschap of vennootschap in plaats van een natuur-
lijke persoon. Deze grotere verbanden brengen met zich dat vervanging 
bij de uitvoering van opdrachten als gebruikelijk wordt beschouwd.57 Het 
persoonlijke element van opdracht is dus nadien in de wettelijke regeling 
afgezwakt. 
De regeling bij overlijden van een der partijen zit als volgt in elkaar. 
Art. 7:409 BW bepaalt dat de dood van de opdrachtnemer de opdracht 
doet eindigen indien zij met het oog op een bepaalde persoon is ver-
leend.58 De erfgenamen van de opdrachtnemer zijn, indien zij kennis 
dragen van de erfopvolging en van de opdracht, verplicht al datgene te 
doen wat de omstandigheden in het belang van de wederpartij eisen. Een 
overeenkomstige verplichting rust op degenen in wier dienst of met wie 
de opdrachtnemer een beroep of bedrijf uitoefende. Art. 7:410 BW bepaalt 
dat de dood van de opdrachtgever de opdracht slechts doet eindigen, in-
dien dit uit de overeenkomst voortvloeit en dan eerst vanaf het tijdstip 
waarop de opdrachtnemer de dood heeft gekend. De opdrachtnemer is 
dan niettemin verplicht al datgene te doen wat de omstandigheden in het 
belang van de wederpartij eisen. 
Art. 7:422 lid 1 BW bepaalt dat lastgeving eindigt onder meer door de 
dood van de lasthebber of de lastgever, met dien verstande dat de dood 
van de lastgever de overeenkomst doet eindigen op het tijdstip waarop de 
lasthebber daarvan kennis krijgt. De lasthebber is niettemin verplicht al 
datgene te doen wat de omstandigheden in het belang van de wederpartij 
eisen, art 7:422 lid 3 BW. Indien de lastgeving eindigt door de dood van 
de lasthebber, dan zijn diens erfgenamen, indien zij kennis dragen van de 
erfopvolging en van de lastgeving, verplicht al datgene te doen wat de 
omstandigheden in het belang van de wederpartij eisen, art. 7:422 lid 4 
BW. Een overeenkomstige verplichting rust op degenen in wier dienst of 
met wie de lasthebber een beroep of bedrijf uitoefende. 
In deze regeling ontwaart men wederom een flexibele opstelling van de 
wetgever. Indien de opdracht of last eindigt door overlijden van één der 
partijen, gaat de rechtsbetrekking over op de erfgenamen. Uit de rechts-
betrekking vloeit volgens de wet voort dat de erfgenamen van de op-
drachtgever en -nemer/lastgever en -nemer verplicht zijn al datgene te 
doen wat de omstandigheden in het belang van de wederpartij eisen. Uit 
de rechtsbetrekking vloeien voor de erfgenamen niet meer de bevoegdhe-
den voort tot het verrichten van werkzaamheden of rechtshandelingen. 
Maar zij kan nog wel andere verplichtingen en rechten voortbrengen, zo-
als de verplichting rekening en verantwoording afte leggen.59 
Ten aanzien van volmacht bepaalt art. 3:72 BW onder meer dat vol-
macht eindigt door de dood van de volmachtgever of gevolmachtigde, ech-
67 Parlementaire geschiedenis Boek 7 Bijzondere overeenkomsten, Deventer 1991, p. 
329-330 (memorie van toelichting bij het regeringsontwerp). 
58 In het ontwerp-Meijers stond aanvankelijk dat de opdracht eindigde met de dood 
van de opdrachtnemer, tenzij de opdrachtnemer de opdracht in de uitoefening van 
zijn onderneming heeft aanvaard en de onderneming wordt voortgezet. 
69 Zie ook Rb. Assen 22 jan. 1952, NJ 1953, 194. 
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ter wat deze laatste betreft, tenzij anders is bepaald. Niettegenstaande 
de dood van de volmachtgever blijft de gevolmachtigde bevoegd de rechts-
handelingen te verrichten, die nodig zijn voor het beheer van een onder-
neming of rechtshandelingen te verrichten, die niet zonder nadeel kun-
nen worden gesteld. Deze bevoegdheden eindigen één jaar na de dood van 
de volmachtgever, art. 3:73 BW. 
Voor zover volmacht of last strekt tot het verrichten van rechtshande-
lingen in het belang van de gevolmachtigde/lasthebber of van een derde, 
kan worden bepaald dat zij niet door de volmachtgeverAastgever kan 
worden herroepen/opgezegd of dat zij niet eindigt door de dood van de 
volmachtgever of lastgever. Er kan worden bepaald dat de volmacht en 
de last onherroepelijk respectievelijk niet opzegbaar is, hetgeen, tenzij 
anders blijkt, inhoudt dat de volmacht/last niet door de dood van de vol-
machtgevenlastgever eindigt, zie art. 3:74 BW mede in verband met art. 
7:422 lid 2 BW. 
Art. 3:77 BW bepaalt ten slotte dat, indien ondanks de dood van de 
volmachtgever krachtens volmacht geldige rechtshandelingen worden 
verricht, de erfgenamen van de volmachtgever en de wederpartij gebon-
den worden alsof de handeling bij het leven van de volmachtgever was 
verricht. Deze bepaling heeft als achtergrond dat indien de erfgenamen 
beneficiair aanvaarden, zij niet in privé aansprakelijk zijn op grond van 
het handelen van de gevolmachtigde na overlijden van de volmachtgever. 
De schuldeiser heeft bovendien de positie van een 'echte' schuldeiser van 
vóór het overlijden van de volmachtgever.60 
Ook hier weer staat met betrekking tot opdracht, lastgeving en vol-
macht de hoofdregel voorop, dat enkel vermogensrechtelijke rechtsbe-
trekkingen bij fusie onder algemene titel ongewijzigd overgaan. Zijn op-
dracht, lastgeving en volmacht vermogensrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen? 
In geval van opdracht is hoofdregel dat de opdracht bij het overlijden 
van opdrachtnemer of -gever blijft voortduren. Anderzijds is bij volmacht 
en lastgeving juist hoofdregel dat volmacht en lastgeving bij overlijden 
worden beëindigd.61 
De reden voor dit verschil in behandeling van deze rechtsfiguren (vol-
macht en lastgeving) is dat de bevoegdheid om voor rekening van een an-
der rechtshandelingen te verrichten een zo bijzondere bevoegdheid is, dat 
indien gewichtige gewijzigde omstandigheden in de civielrechtelijke sta-
tus, zoals overlijden, plaatsvinden, een verdere binding van partijen niet 
moet worden aangenomen, aldus de Toelichting-Meijers.62 Kortmann be-
toogt dat het juist is voor opdracht in beginsel vast te houden aan het erf-
60 Asser-Van der Grinten I, De vertegenwoordiging, Zwolle 1990, nr. 69. 
61 Aangenomen moet worden dat de dood van de opdrachtgever een gewichtige reden 
is die een opzegging van de voor onbepaalde tijd in de uitoefening van beroep of be-
drijf door de opdrachtnemer gesloten overeenkomst kan rechtvaardigen, art. 7:408 
lid 2 BW; Asser-Kortmann-De Leede-Thunissen 5-III, Overeenkomst van opdracht, 
arbeidsovereenkomst, aanneming van werk, Zwolle 1994, nr. 116. 
62 Parlementaire geschiedenis Boek 7, p. 372 (Toelichting Meyers). 
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rechtelijke uitgangspunt dat alle 'vermogensrechtelijke rechten en ver-
plichtingen' van de erflater op zijn erfgenamen overgaan. Het terrein van 
de dienstverlening dat in de praktijk van het rechtsleven onder het op-
drachtbegrip schuilgaat, is te onoverzichtelijk om te kunnen zeggen wat 
in deze regel en wat uitzondering is.63 Kortmann geeft daarmee precies 
de behoefte aan een flexibele regeling aan. 
Volmacht is een bevoegdheid en schept geen vermogensrechtelijke 
rechtsbetrekking. Opdracht en lastgeving hebben echter wel het karakter 
van vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. Het verschil tussen op-
dracht en lastgeving enerzijds en volmacht anderzijds is dat opdracht en 
lastgeving overeenkomsten zijn en volmacht niet. Opdracht en lastgeving 
zouden dus uit hun aard wel onder de omschrijving vallen van hetgeen 
voor ongewijzigde overgang onder algemene titel krachtens erfrecht vat-
baar is, terwijl volmacht dat niet doet. 
In het algemeen kan worden opgemerkt dat de door de wetgever opge-
stelde regeling met betrekking tot opdracht, lastgeving en volmacht met 
het oog op het overlijden van een partij heel genuanceerd is en recht doet 
aan de maatschappelijke realiteit, met respectering van de behoefte van 
de rechtspraktijk om in voorkomende gevallen van de algemene regeling 
die de wet geeft, af te wijken. De wetgever heeft ook hier rechtsopvolging 
onder algemene titel reUëf gegeven door verschillende positieve en nega-
tieve uitzonderingen op het beginsel van opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht te regelen. 
§ 4.5 Conflicterende rechtsbetrekkingen 
De rechtsgevolgen van overeenkomsten gelden mede voor rechtverkrij-
genden onder algemene titel, zo houdt art. 6:249 BW ons voor. Art. 6:222 
BW bepaalt dat een aanbod niet vervalt door (onder meer) de dood. 
De overgang kan echter tot gevolg hebben, dat een door erflater aange-
gane overeenkomst of verplichting strijdig is met de rechtspositie van de 
erfgenamen. Een van erflater krachtens erfrecht opgekomen verplichting 
staat lijnrecht tegenover een verplichting of een recht van de erfgenaam 
zelf. Als vaak in de jurisprudentie voorkomend voorbeeld kan worden ge-
noemd dat erflater zich tijdens leven obligatoir heeft verbonden met be-
trekking tot een onroerende zaak waartoe hij slechts tezamen met zijn 
erfgenamen gerechtigd was. Deze problematiek behoort tot de meest 
weerbarstige kwesties waartoe rechtsopvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht aanleiding kan geven. Kort gezegd: wat is rechtens in-
dien de rechtspositie van erflater en die van zijn erfgenamen met elkaar 
conflicteren? Deze problematiek is te vergelijken met de in § 6.12 hierna 
nog te behandelen problematiek inzake 'kollidierende' verplichtingen in 
het Duitse fusierecht. 
63 Asser-Kortmann-De Leede-Thunissen 5-III, Overeenkomst van opdracht, arbeids-
overeenkomst, aanneming van werk, Zwolle 1994, nr. 116. 
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In bijna constante jurisprudentie wordt door de Hoge Raad de leer ge-
volgd dat wanneer erfgenamen niet hebben verworpen of beneficiair heb-
ben aanvaard, zij in alle voor overgang vatbare rechten en verplichtin-
gen, of ook wel vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, opvolgen, met 
alle consequenties van dien. 
In § 4.3.4 werd gewezen op een geval64 in de jurisprudentie, waarin 
een krachtens art. 7A:1688 BW zijn vader in een vennootschap onder fir-
ma opvolgende zoon gebonden werd aan de overeenkomst van vennoot-
schap, waardoor hij zijn eigen onderneming waarmee hij soortgelijke acti-
viteiten ontplooide, niet meer kon uitoefenen. De Hoge Raad merkte in 
die zaak op dat: 
"... zij jegens hunne medevennooten aan dezelfde verplichtingen zijn onderworpen, 
als hun erflater, gelijk zij ook in diens rechten als zodanig treden, terwijl het Hof 
zeer juist hieraan de opmerking toevoegt, dat wanneer dit een beperking in hunne 
vrijheid van handelen medebrengt, de openbare orde en goede zeden daardoor 
evenmin worden aangetast als door eenige andere uit het erfgenaamschap voort-
vloeiende overgang van verplichtingen;" 
Dit beginsel heeft de Hoge Raad tot op heden niet echt losgelaten. De 
heersende leer van de Hoge Raad is dat de erfgenamen als rechtsopvol-
gers onder algemene titel krachtens erfrecht de verbintenissen die de erf-
later is aangegaan, gestand moeten doen. In de jurisprudentie is de laat-
ste jaren wel enige nuancering opgetreden. In het hierna volgende geef ik 
de jurisprudentie van de Hoge Raad weer. 
Schellens-Schellens 
In dejaren vijftig heeft zich de befaamde Schellens-Schellens-casus voor-
gedaan.65 Op 30 maart 1955 overleed te Eindhoven Mev. P.J.M. Keunen, 
weduwe van L.J.J. Schellens. Zij liet als haar enige erfgenamen na twee 
nog in leven zijnde dochters, M. en J. Schellens, en drie kleinzonen, waar-
van één geboren was uit het huwelijk van een vooroverleden dochter en 
twee geboren uit het huwelijk van een vooroverleden zoon. Tot haar nala-
tenschap behoorden onder meer 104 aandelen in L. Schellens en Co's 
Trijpfabriek NV, gevestigd te Eindhoven. Op 29 maart 1955 had moeder 
aan de NV een optie verleend tot koop van 71 aandelen in de NV, onder 
het beding dat de optie pas vanaf haar overlijden kon worden uitgeoe-
fend. Eveneens op deze datum maakte moeder een testament waarin zij 
aan haar dochter M. Schellens de resterende 33 aandelen tegen inbreng 
van de waarde legateerde. De aandelen van de NV waren voor het overlij-
den van moeder als volgt verdeeld: 
- dochter J. Schellens: 25 aandelen; 
- kinderen L. Schellens: 39 aandelen; 
- dochter M. Schellens: 32 aandelen; 
- moeder Schellens: 104 aandelen; 
64 HR 10 febr. 1921, NJ 1921, p. 409. 
65 Hof Den Bosch 2Θ mei 1957 NJ 1958, 129; HR 11 april 1958, NJ 1958, 302 en HR 
17 jan. 1964, NJ 1965, 126. 
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- krachtens legaat verkreeg M. Schellens: 33 aandelen; 
- in de nalatenschap bevonden zich nog: 71 aandelen, 
(tezamen dus 104 aandelen) 
Op 15 juli 1955 gaf de NV aan de erven te kennen gebruik te willen ma-
ken van de optie. De afgifte van de aan M. Schellens gelegateerde aande-
len had inmiddels al plaatsgevonden. De bedoeling achter deze construc-
tie was kennelijk aan de ene kant die dochter een meerderheidspositie te 
bezorgen en aan de andere kant door inkoop van aandelen de betaling 
van successierechten mogelijk te maken. 
In de statuten van de NV was een blokkeringsregeling opgenomen op 
grond waarvan degene die een of meer aandelen zou willen vervreemden, 
deze eerst ter overname aan de overige aandeelhouders diende aan te bie-
den. Als door de overige aandeelhouders op meer aandelen gereflecteerd 
werd dan aangeboden, dan schreven de statuten in art. 9 lid 15 voor dat 
de toewijzing moest geschieden: "zoveel mogelijk in evenredigheid van 
het aandelenbezit der reflectanten". Rechtbank en Hof oordeelden dat de 
blokkeringsregeling ook gold bij vervreemding aan de N.V. zelf. Ondanks 
de toepasselijkheid van de blokkeringsregeling, bleef de optie-overeen-
komst geldig. Art. 9 ging er volgens het Hof vanuit dat alvorens de aan-
bieding volgens de blokkeringsregeling wordt gedaan, met de aspirant-
koper overeenstemming is bereikt. 
De vraag die toen opkwam luidde: moesten de erfgenamen de koopop-
tie gestand doen als erfgenamen van moeder Schellens, terwijl zij op 
grond van hun eigen aandelenbezit en ingevolge de door het Hof gegeven 
uitleg van de blokkeringsregeling, het recht hadden om te reflecteren op 
de aandelen? In deze impasse kon het Hof in beginsel kiezen tussen twee 
opties. De keuze lag scherp: often gunste van de overige erven Schellens 
of ten gunste van M. Schellens en de vennootschap. De keus voor de ene 
of de andere oplossing leek noodzakelijkerwijs een inbreuk op het ven-
nootschapsrechtelijke beginsel van de beslotenheid, die de blokkeringsre-
geling tracht te bewerkstelligen, of een inbreuk op de zogenoemde sai-
sine-regel te betekenen. Deze keuze werd door het Hof te 's-Hertogen-
bosch in wezen met behulp van een truc uit het verbintenissenrecht om-
zeild: 
"O. dat echter een zodanige koopovereenkomst moet geacht worden te zyn geslo-
ten onder de voorwaarde, dat de overige aandeelhouders geen gebruik zullen ma-
ken van de aanbieding, die aan hen overeenkomstig art. 9 der statuten moet ge-
schieden; 
O. dat immers een aandeelhouder niet bij machte is, gezien deze statutaire bepa-
ling, een aandeel rechtsgeldig over te dragen, dan nadat hij dit aan zijn mede-
aandeelhouders heeft aangeboden en is komen vast te staan, dat deze mede-aan-
deelhouders dit aanbod niet aanvaarden; 
O. dat bij een koopovereenkomst of een koopoptie van aandelen moet worden aan-
genomen, dat de verkopende aandeelhouder zich slechts heeft willen binden, voor 
het geval hij in staat blijkt de overdracht van de aandelen te bewerkstellen; 
O. dat dit te meer spreekt in het onderhavige geval, waarin de gerechtigde tot de 
koopoptie is de N.V. zelve, die niet geacht kan worden een koopoptie te hebben be-
dongen ook voor gevallen, waarin de koopovereenkomst krachtens haar eigen sta-
tuten niet kan worden uitgevoerd;" 
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En: 
"O. dat mitsdien de optie-overeenkomst geldig is, doch zij aldus moet worden ver-
staan, dat de aanvaarding van de optie door de N.V. een koopovereenkomst heeft 
doen ontstaan onder de voorwaarde, dat het verkrijgingsrecht van aandeelhou-
ders overeenkomstig art. 9 der statuten niet wordt uitgeoefend; 
O. dat uit het voorgaande volgt, dat gelntimeerden gehouden zijn als rechtsopvol-
gers van de erflaatster medewerking aan de uitvoering van de voorwaardelijke 
koopovereenkomst te verlenen; 
O. dat gemtimeerden derhalve de aandelen overeenkomstig art. 9 der statuten ter 
overneming moeten aanbieden;" 
Ook op de vraag of de erfgenamen mochten reflecteren op de al&dan aan-
geboden aandelen antwoordde het Hof bevestigend: 
"O. dat appellante aanvoert, dat de aandeelhouders de aanbieding overeenkom-
stig art. 9 der statuten niet mogen aanvaarden, omdat zij als rechtsopvolgers van 
de erflaatster gehouden zijn tot de volledige effectuering van de koopovereen-
komst mede te werken; 
O. dat echter de aandeelhouders niet gehouden zijn om een aan hen gedane aan-
bieding van de aandelen niet te aanvaarden; 
O. dat zij hun statutaire recht om de aandelen aangeboden te krijgen en dit aan-
bod te aanvaarden niet ontlenen aan de erflaatster, doch aan hun eigen - reeds 
voor de dood van de erflaatster bestaand - aandelenbezit; 
O. dat dit recht - dat zij ook tegenover de erflaatster zelf zouden hebben gehad, 
indien deze haar aandelen had willen vervreemden - hun niet kan worden ontno-
men doordat de erflaatster zich heeft beperkt tot de verlening van een koopoptie 
en de koopovereenkomst eerst na haar dood door de aanvaarding van de optie 
door appellante is tot stand gekomen; 
O. dat appellante daarenboven in haar memorie van grieven uitdrukkelijk stelt, 
dat het geenszins de strekking van het contract was om aandeelhouders, als zij dit 
recht hebben, niet in staat te stellen daarvan gebruik te maken; 
O. dat derhalve de overeenkomst volgens de eigen stellingen van appellante - nu 
het Hof aanneemt, dat de aandelen moeten worden aangeboden - aldus moet wor-
den verstaan, dat geïntimeerden, ook al zijn zij rechtsopvolgers van de erflaatster, 
de hun aangeboden aandelen op grond van hun niet van de erflaatster afkomstig 
aandelenbezit mogen aanvaarden zonder dat zij hiermede enige verplichting te-
genover appellante schenden;" 
Het Hof heeft zich in zijn uitspraak onthouden van een directe keuze voor 
het een of het ander. Het Hof las een voorwaarde in de koopoptie inhou-
dende, dat de koopoptie-overeenkomst onder de voorwaarde is aangegaan 
dat de aandeelhouders die op grond van hun eigen aandelenbezit op een 
aanbieding ingevolge de blokkeringsregeling mogen reflecteren, niet op 
de alsdan aangeboden aandelen reflecteren. Het tweede argument van 
het Hof was dat de erfgenamen het recht om te reflecteren ontlenen aan 
hun eigen aandelenbezit; dat recht kan niet door erflater worden ontno-
men door het verlenen van een koopoptie die pas na overlijden wordt 
aanvaard. 
Het argument van het Hof om deze voorwaarde in de koopoptie te le-
zen was natuurlijk, dat de vennootschap zelf als partij bij de koopoptie-
overeenkomst ervan op de hoogte moest zijn geweest, dat ingevolge haar 
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eigen statuten de desbetreffende aandelen bij een zodanige vervreemding 
eerst aangeboden moesten worden.66 Ik merk op dat de voorwaarde pas 
in de koopoptie-overeenkomst werd gelezen, nadat het Hof door uitleg 
van de statuten tot de conclusie was gekomen dat de aandelen ingevolge 
de blokkeringsregeling moesten worden aangeboden. In werkelijkheid 
zullen de partijen bij de koopoptie-overeenkomst juist het oog gehad heb-
ben op het sluiten van een onvoorwaardelijke overeenkomst.67 
Ik signaleer voorts dat het Hof er huiverig voor is om inbreuk te ma-
ken op regels uit het erfrecht of op regels uit het vennootschapsrecht, die 
hier in feite lijnrecht tegenover elkaar staan. Uit de overwegingen van 
het Hof valt wel op te maken dat de balans van de oordeelsvorming door-
slaat ten gunste van het vennootschapsrecht. 
In de onderhavige casus waren de overige aandeelhouders de erfgena-
men, zodat het al dan niet in vervulling gaan van de door het Hof ingele-
zen voorwaarde louter en alleen van hen afhing. 
Betekende reflecteren op de aandelen dat de koopoptie kwam te ont-
vallen of werd de voorwaarde die in de koopoptie werd gelezen, door de 
erfopvolging vervuld? Het Hof merkt nog uitdrukkelijk op dat de aan-
deelhouders/erfgenamen hun statutair recht om aangeboden te krijgen en 
te aanvaarden, niet ontlenen aan erflaatster, maar aan hun eigen - reeds 
voor het overlijden van moeder Schellens - bestaande aandelenbezit. Dit 
recht - aldus het Hof - kan hun niet worden ontnomen door het overlijden 
van erflaatster. Versta ik het Hof juist, dan volgt hieruit dat het uitoefe-
nen van het recht om te reflecteren geen schending van de koopoptie-
overeenkomst oplevert. De Hoge Raad laat vervolgens in cassatie het oor-
deel van het Hof in stand. 
Vervolgens kwam in deze zaak de vraag aan de orde in welke verhou-
ding de aandeelhouders mochten reflecteren op de 71 aangeboden aande-
len. Mocht dochter M. Schellens met 65 aandelen reflecteren (dus inclu-
sief de 33 aan haar gelegateerde aandelen die inmiddels aan haar waren 
afgegeven), of slechts met 32 aandelen? In de statuten van de NV was 
bepaald: 
Artikel 9 lid 2: 
"Degene, die een of meer aandelen wil vervreemden, moet dezelve eerst ter over-
name aanbieden aan de overige aandeelhouders, onder opgave van de naam of de 
namen van degene of degenen, aan wie hij het aandeel of de aandelen wil overdra-
gen." 
Artikel 9 lid 15: 
"Wordt met toepassing van het voorkeursrecht op meer aandelen gereflecteerd 
dan aangeboden worden, dan geschiedt de toewijzing zoveel mogelijk in evenre-
digheid van het aandelenbezit der reflectanten." 
66 Vergelijk ook Rb. Haarlem 10 mei 1983, NJ 1984, 431, waarin door de rechtbank 
werd geoordeeld dat een koopovereenkomst met betrekking tot aandelen geacht 
moest worden te zijn gesloten onder de voorwaarde dat de mede-aandeelhouders 
niet gebruik maken van hun statutair voorkeursrecht. 
67 Zo ook P.J. Dortmond, Boekbespreking De eenmans B.V., door M.J.A. van Mourik 
en A.K.P. Jongsma, WPNR 5608 (1982), p. 326. 
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Het Hof had deze bepaling als volgt uitgelegd: 
"20) dat letter en strekking van art. 9, lid 2, der statuten er onmiskenbaar op dui-
den dat aldaar onder "overige aandeelhouders" dienen te worden verstaan alle 
aandeelhouders behalve degene, die zijn of haar aandeel(en) wil vervreemden, met 
welke laatste dienen te worden vereenzelvigd zij, die als rechtsopvolgers onder al-
gemene titel in alle rechten en verplichtingen van de aspirant-vervreemder zijn 
getreden; 
21) dat derhalve M. Schellens, in zoverre zij erflaatster als legataris en dus niet 
onder algemene titel opvolgde, op het aan die "overige aandeelhouders" toegeken-
de voorkeursrecht kan aanspraak maken en dat mitsdien haar legaat-aandelen, 
mede gelet op het onmiddellijk verband dat door het 15e lid van genoemd statu-
tair voorschrift wordt gelegd tussen dit voorkeursrecht en de toewijzing aan 
reflectanten, gerekend dienen te worden tot het aandelenbezit in evenredigheid 
waarvan de toewijzing dient te geschieden;" 
In cassatie werd het oordeel van het Hof op drie gronden bestreden. Kort 
samengevat zijn deze: 
1. De verkrijging van de aandelen is geschied onder algemene titel nu de 
afgifte moet worden geduid als een verdeling omdat het een rechtshan-
deling betreft waaraan alle deelgenoten meewerken en die tot gevolg 
heeft dat een einde komt aan de onverdeeldheid. 
2. De verkrijging van de aandelen krachtens legaat moet worden geduid 
als een ouderlijke boedelverdeling ex art. 4:1167 BW. 
3. Ook al zou de legataris in beginsel de aandelen onder bijzondere titel 
verkrijgen, dit geldt niet ten aanzien van dat gedeelte van de aandelen 
waartoe M. Schellens als erfgename al gerechtigd was vóór de afgifte; 
op dat gedeelte was zij dus met gerechtigd te reflecteren. 
Voorop stelde de Hoge Raad dat het rechtskarakter van een legaat mee-
brengt dat hij die dit geniet, het gelegateerde goed verkrijgt onder bijzon-
dere titel. Met de eerste twee middelen maakte de Hoge Raad vervolgens 
snel korte metten. De afgifte krachtens legaat mag niet op een hoop wor-
den gegooid met verdeling. Het is een van de (ouderlijke boedelverdeling 
te onderscheiden rechtshandeling. Zie ook in verband hiermee de tweede 
zin van art. 3:182 BW. 
Voor wat betreft het laatste cassatiemiddel oordeelde de Hoge Raad 
dat de omstandigheid dat de 33 aandelen aan M. Schellens voor het ge-
heel en niet slechts voor een gedeelte als legaat werden vermaakt, mee-
bracht dat de desbetreffende testamentaire beschikking haar voor het 
geheel in de positie van een legataris heeft gesteld en niet slechts voor zo-
danig gedeelte als waartoe zij tot die aandelen, zonder het legaat, als erf-
gename niet gerechtigd zou zijn geweest. Hieruit volgt dat het legaat voor 
het geheel als de titel van verkrijging wordt aangemerkt en niet slechts 
voor zodanig gedeelte van die aandelen. De haar als legaat vermaakte 
aandelen heeft zij voor het geheel onder bijzondere titel verworven. Nu zij 
dus voor het geheel de 33 aandelen onder bijzondere titel had verkregen, 
mocht zij met 65 aandelen reflecteren, wat betekende dat zij in de NV de 
meerderheid kon verwerven. 
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De casus uit het Schellens-Schellens arrest toont aan welke spanningen 
de samenloop van erfrecht en vennootschapsrecht kan oproepen. Funda­
mentele beginselen van het vennootschapsrecht botsen met fundamentele 
beginselen van het erfrecht. Op de casusposities in de Schellens-Schel­
lens zaak kunnen diverse variaties worden gemaakt. 
X, zoon van V, heeft zijn aandelen verkocht en geleverd aan Y. In de 
statuten van de vennootschap is evenwel opgenomen dat voor vervreem­
ding van aandelen goedkeuring is vereist van de vergadering van hou­
ders van prioriteitsaandelen. V is de houder van alle prioriteitsaandelen. 
V wil een beroep doen op het feit dat goedkeuring voor de vervreemding 
echter ontbreekt. X komt te overlijden, met achterlating van V als zijn 
erfgenaam die de nalatenschap zuiver aanvaardt. Mag V nu nog een be­
roep doen op de onbevoegde vervreemding en goedkeuring blijven weige­
ren? Of dient er bekrachtiging (art. 3:58 BW) plaats te vinden? 
Stel, er zijn drie aandeelhouders in een BV, V, W en de zoon van V, Z. 
Zoon Ζ is er later bijgekomen. V en W hebben een stemovereenkomst ge­
sloten met betrekking tot al de aandelen die zij ieder, nu of in de toe­
komst, zullen verkrijgen, waarbij in bepaalde gevallen op bepaalde wijze 
gestemd dient te worden in de algemene vergadering van aandeelhou­
ders. Is zoon Ζ na overlijden van V ook verplicht om met betrekking tot 
zijn eigen pakket aandelen volgens de door zijn vader gesloten stemover­
eenkomst te stemmen? 
Uit de zaak Schellens-Schellens lijkt te volgen dat erfopvolging de ei­
gen rechtspositie die erfgenamen hebben voor het overlijden van erflater, 
onberoerd laat. In de hiervoor gegeven eerste casus betekent dit, dat V 
als prioriteitsaandeelhouder niet de verplichting heeft de overdracht goed 
te keuren. In de tweede casus betekent het dat Ζ voor wat betreft zijn ei­
gen aandelen niet gebonden is aan de stemovereenkomst. 
Pension Vacantievreugd 
In het volgende arrest - Pension Vacantievreugd68 - komen de gevolgen 
van opvolging in erflaters verplichtingen duidelijk naar voren. 
Vader en zoon Quaedvlieg zijn vennoten van een vennootschap onder 
firma, Pension Vacantievreugd. Samen oefenden zij in een pand te Val­
kenburg een pensionbedrijf uit. Op 7 dec. 1961 verleende vader Quaed­
vlieg met medewerking van diens echtgenote aan Van Caldenborgh een 
koopoptie met betrekking tot het pand inclusief het daarin gedreven pen­
sionbedrijf. Het pand was eigendom van vader en moeder Quaedvlieg die 
in de wettelijke gemeenschap van goederen gehuwd waren. Het bedrijf 
zelf (goodwill en inventaris) behoorde toe aan de vennootschap onder fir­
ma. Op 10 dec. aanvaardde Van Caldenborgh de koopoptie. Vervolgens 
weigerde zoon Quaedvlieg medewerking te verlenen aan de uitvoering 
van de koopoptie, de levering. Kort daarna - op 9 jan. 1962 - stierf vader 
Quaedvlieg. Zijn echtgenote en zijn zoon waren zijn enige erfgenamen. 
Van Caldenborgh vorderde levering van het gekochte. De Hoge Raad oor-
68 HR 4 juni 1965, NJ 1966, 469. 
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deelde dat ook al had erflater toen hij nog leefde geen uitvoering kunnen 
geven aan de koopoptie, zijn erfgenamen toch verplicht waren de koop-
optie gestand te doen: 
"dat toch Quaedvlieg Sr., die zich met toestemming van zijn echtgenote persoon-
lijk had verbonden tot de levering niet alleen van het tot de huwelijksgemeen-
schap behorende pand, maar ook van het daarin uitgeoefende pensionbedrijf ca . 
dat behoorde tot het vermogen van de tussen hem en zijn zoon bestaande ven-
nootschap, ten aanzien van deze beide objecten ook persoonlijk tot nakoming van 
die overeenkomst tegenover van Caldenborgh verplicht was; 
dat de omstandigheid dat Quaedvlieg Sr. over het pensionbedrijf ca. niet zonder 
medewerking van zijn zoon kon beschikken, aan de toewijsbaarheid van een tegen 
hem ingestelde vordering tot nakoming niet in de weg zou hebben gestaan, al zou 
hij, indien hij er niet in had kunnen slagen die medewerking te verkrijgen, aan de 
desbetreffende veroordeling niet hebben kunnen voldoen en al zou die veroorde-
ling in dat geval ook niet voor tenuitvoerlegging vatbaar zijn geweest; 
dat Quaedvlieg Jr. en de weduwe Quaedvlieg, die als erfgenamen van Quaedvlieg 
Sr. aan diens verplichtingen hebben te voldoen, tot de nakoming van de door 
Quaedvlieg Sr. met van Caldenborgh gesloten overeenkomst zijn gehouden, zodat 
de vordering tot nakoming ook te hunnen aanzien toewijsbaar is; 
dat hieraan niet kan afdoen dat, voor zover die overeenkomst verplicht tot de le-
vering van het pensionbedrijf ca. dat behoorde tot de tussen Quaedvlieg Sr. en 
Quaedvlieg Jr. bestaan hebbende vennootschap, Quaedvlieg Jr. aldus als erfge-
naam van zijn vader zal worden veroordeeld tot de nakoming van een overeen-
komst, waaraan hij als medevennoot van zijn vader niet was gebonden, en tot le-
vering van een zaak welke tijdens het leven van Quaedvlieg Sr. door deze niet 
zonder medewerking van Quaedvlieg Jr. geleverd had kunnen worden;" 
Voor zoon Quaedvlieg is het bepaald zuur dat het enige middel om van de 
verplichting tot levering af te komen, verwerping van de nalatenschap 
lijkt te zijn. Aan de andere kant dienen de belangen van de wederpartij 
ook niet uit het oog verloren te worden. Van Caldenborgh heeft een over-
eenkomst met vader Quaedvlieg gesloten en behoudens bijzondere om-
standigheden valt niet in te zien waarom zijn belangen achtergesteld zou-
den zijn op die van de erfgenamen van vader Quaedvlieg. Ik vraag mij af 
tot welk resultaat beneficiaire aanvaarding door zoon Quaedvlieg zou 
hebben geleid. 
Erven Van Bijnen 
Zo ook in het arrest Van Bijnen.69 Vader Van Bijnen overleed op 2 febr. 
1965. Hij Het zeven kinderen na, geboren uit het huwelijk met wijlen zijn 
echtgenote, die in 1936 al was overleden. Vader Van Bijnen heeft in 1952 
een pachtovereenkomst gesloten met zijn twee zoons N. en P. van Bijnen. 
In de pachtovereenkomst trad vader op voor zich en "als mondeling last-
hebber van zijn mede-eigenaren". Na het overlijden ontkenden de vijf 
overige kinderen iets van de pachtovereenkomst geweten te hebben en 
verklaarden voorts destijds geen volmacht tot het aangaan van de pacht-
overeenkomst aan vader te hebben gegeven. Rechtbank en Hof oordeel-
69 Hof 's-Hertogenbosch 21 nov. 1967, NJ 1968, 400; HR 29 nov. 1968, NJ 1969, 194, 
zie voor het vervolg HR 20 juni 1975, NJ 1976,414. 
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den dat er een geldige pachtovereenkomst tot stand is gekomen en dat de 
rechten en verplichtingen uit deze overeenkomst op de erven, inclusief de 
vijf overige erven, krachtens erfrecht zijn overgegaan. De vijf kinderen 
gingen in cassatie bij de Hoge Raad. 
De Hoge Raad oordeelde dat de overeenkomst waarbij vader onbe-
voegd namens de vijf kinderen is opgetreden, de verplichting met zich 
bracht om in te staan voor zijn bevoegdheid: 
"dat, indien de door vader v. Bijnen bij de overeenkomst gepretendeerde volmacht 
t.a.v. al zijn mede-eigenaren had bestaan, bovenstaande bepaling rechtstreeks zou 
hebben geleid tot de aansprakelijkheid van vader v. Bijnen voor de nakoming van 
de ondeelbare prestatie waartoe die overeenkomst de verpachtende partij ver-
plichtte; 
dat, gelijk het Hof terecht heeft beslist, uit het in die bepaling neergelegde begin-
sel tevens voortvloeit, dat de aansprakelijkheid van vader v. Bijnen voor de nako-
ming van die prestatie ook moet worden aangenomen nu t.a.v. enigen dier mede-
eigenaren - M. v. Bijnen c.s. - het bestaan van die volmacht niet is gebleken; 
dat immers t.a.v. de aansprakelijkheid voor de nakoming van een ondeelbare 
prestatie geen reden bestaat voor een verschil van behandeling tussen hem die 
gezamenlijk met anderen tot een ondeelbare prestatie is verbonden en hem die 
zich zelf tot zulk een prestatie verbindt en daarbij tevens handelt namens anderen 
in een kwaliteit waarvoor hij tegenover zijn wederparty heeft in te staan; 
dat het Hof terecht heeft beslist dat deze aansprakelijkheid van vader v. Bijnen 
voor de nakoming van de pachtovereenkomst is overgegaan op de erfgenamen, 
waartoe ook M. v. Bijnen c.s. behoren;" 
We zien duidelijk dat de Hoge Raad hier geen nuancering toelaat. On-
danks het feit dat de erven rechten kunnen ontlenen aan hun eigen posi-
tie als mede-eigenaars, zijn ze toch gehouden om de pachtovereenkomst 
na te komen. Reeds eerder werd dit al in soortgelijke pachtzaken aan-
vaard.70 
Erven Hoitsma 
In het arrest Hoitsma71 zien we dat de Hoge Raad de weg die het Hof 
Den Bosch in de Schellens-Schellens zaak ingeslagen had, verder bewan-
delt. Vader Hoitsma heeft in 1964 aan één van zijn vijf kinderen, Menno 
Hoitsma, een stuk grond verkocht voor de prijs van ƒ 330,-. Zij spraken af 
dat de koopsom werd kwijtgescholden wanneer Menno een aantal werk-
zaamheden zou verrichten aan een ander perceel van vader. Vader was 
tot het verkochte gerechtigd voor 7/12 gedeelte, terwijl ieder van de kin-
deren voor 1/12 gedeelte gerechtigd was. In 1967 overleed vader. Twee 
broers van Menno weigerden mee te werken aan de uitvoering van de 
koopovereenkomst, het passeren van de akte tot levering. Rechtbank en 
Hof wezen de vordering van Menno, strekkende tot veroordeling van de 
broers om mee te werken aan het passeren van de transportakte, toe. De 
70 Hof Arnhem 27 juni I960, De Pacht 1960, nr. 2144; Hof Arnhem 9 april 1956, De 
Pacht 1957, nr. 1798; Hof 's-Hertogenbosch 14 dec. 1967, NJ 1968, 399 en Hof 
Leeuwarden 25 jan. 1967, NJ 1969, 30; zie ook het rechtspraak overzicht in De 
Pacht 1961, p. 354 e.V.. 
71 HR 8 dec. 1972, NJ 1973, 496. 
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broers gingen in cassatie. De uitspraak van de Hoge Raad luidde als 
volgt: 
"O. dat een verplichting tot levering, welke ingevolge een overeenkomst van koop 
en verkoop op de verkoper komt te rusten, zo daaraan tijdens het leven van de 
verkoper niet is voldaan, na diens overlijden op zijn erven overgaat; dat aan die 
overgang niet afdoet de omstandigheid dat het verkochte goed behoort tot een 
vermogen waarin reeds tijdens het leven van de erflater die erven medegerechtigd 
waren, zodat de erflater dat goed niet zonder hun medewerking zou hebben kun­
nen leveren en een veroordeling van de erflater tot nakoming dan ook niet voor 
tenuitvoerlegging vatbaar zou zijn geweest; 
dat de omstandigheden waaronder en de toeleg waarmee een dergelijke overeen­
komst tot stand kwam, kunnen meebrengen dat deze een geoorloofde oorzaak 
mist, doch dit punt in het geding niet aan de orde is;" 
"O. dat aan de overgang op de erfgenamen van de op de erflater rustende verplich­
ting tot levering niet in de weg staat dat de erflater ten gevolge van het vorenbe­
doeld gebrek in zijn beschikkingsbevoegdheid niet in staat zou zijn geweest aan de 
koper de eigendom van het gekochte goed te verschaffen;" 
Uit dit arrest blijkt ook weer duidelijk dat de geldigheid van een overeen­
komst in principe niet afhangt van de vraag of degene die de overeen­
komst is aangegaan, wel aan zijn verplichtingen kan voldoen. Maar dat is 
niets nieuws. Ook in dit arrest stelt de Hoge Raad voorop dat de verplich­
ting tot levering in principe gewoon op de erfgenamen overgaat. De Hoge 
Raad overweegt evenwel ten overvloede dat de omstandigheden waaron­
der en de toeleg waarmee de overeenkomst tot stand kwam, kunnen 
meebrengen dat de overeenkomst een geoorloofde oorzaak mist. Daarmee 
grijpt de Hoge Raad alweer naar het algemene verbintenissenrecht om de 
gevolgen van de erfopvolging te mitigeren, met instandhouding van de 
hoofdregel uit het erfrecht. In de zaak Schellens-Schellens las het Hof 
een voorwaarde in de koopoptie, hier wordt de mogelijkheid geopperd dat 
de overeenkomst een geoorloofde oorzaak mist. 
Erven Westenberg 
In de vijfde zaak - het arrest erven Westenberg72 - komt wel heel nadruk­
kelijk naar voren tot wat voor onredelijke situaties de saisine-regel kan 
voeren. 
In april 1970 verleende Barbara Ritchie aan Van Hooren een koopop­
tie met betrekking tot het pand aan de Grote Gracht 44 te Maastricht, 
onder voorbehoud van het levenslange recht van bewoning van de eerste 
verdieping van dat pand ten behoeve van haar, zulks tegen een maximale 
koopsom van ƒ 28.000,-. In 1974 overleed Barbara Ritchie. Tijdens het 
aangaan van de koopoptie-overeenkomst was Barbara Ritchie voor 7/12 
gerechtigd tot het pand. Het pand bevond zich nog in de onverdeeld ge­
bleven, door het overlijden van wijlen haar echtgenoot Servatius Westen­
berg ontbonden huwelijksgemeenschap (waarvan de nalatenschap deel 
uitmaakte), waartoe ieder van haar kinderen voor 1/12 gerechtigd was. 
72 HR 2Θ nov. 1980, NJ 1981, 440. 
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Op 14 juni 1977 gaf Van Hooren te kennen van zijn optierecht gebruik te 
willen maken. Door een makelaar werd later in de procedure het pand 
gewaardeerd op ongeveer het vier- tot vijfvoudige van de optieprijs, 
daarbij nog abusievelijk uitgaande van het op gemeld pand rustend gra-
tis recht van gebruik en bewoning en zonder bij de waardering rekening 
te hebben gehouden met allerlei verbouwingen die inmiddels hadden 
plaatsgevonden. De gezamenlijke erfgenamen weigerden mee te werken 
aan de levering. 
Van Hooren vorderde bij de Rechtbank Maastricht van de erfgenamen 
levering van het pand. De erfgenamen voerden onder meer als verweer 
aan, dat geen optie-overeenkomst tot stand was gekomen aangezien Bar-
bara Ritchie ten tijde van het sluiten van de overeenkomst slechts voor 
7/12 gerechtigd tot gemeld pand was. Volgens de erven zou Van Hooren 
zulks hebben geweten, althans hebben kunnen weten, onder meer door 
recherche in de openbare registers. De erven voerden voorts nog aan dat 
de termijn waarvoor de optie is verleend, verstreken was, dat de optie-
overeenkomst nietig was wegens het ontbreken van een geoorloofde oor-
zaak en dat Van Hooren in strijd handelde met de goede trouw door de 
erven aan de overeenkomst te houden. 
Het eerste verweer werd door de Rechtbank verworpen. Het tweede 
werd gehonoreerd. Uit de optie-overeenkomst volgt volgens de Rechtbank 
dat partijen enige beperking van de geldigheidsduur hebben beoogd, 
doordat in de overeenkomst de woorden waren opgenomen: "zodra hij 
over geld beschikt". Zodra Van Hooren over het bedrag beschikte zou hij 
volgens de Rechtbank ook verplicht zijn geweest zich uit te spreken met 
betrekking tot de optie. Van Hooren exploiteerde een woninginrichtings-
bedrijf, waarvan niet was gebleken dat het in financiële moeilijkheden 
verkeerde. 
De Rechtbank wees vervolgens de vordering van Van Hooren af. Van 
Hooren ging van dit vonnis in hoger beroep bij het Hof. Het Hof oordeelde 
dat de optie-overeenkomst niet door het verloop van tijd ongeldig was 
geworden. Ook de overige omstandigheden die de erven hebben aange-
voerd konden niet tot de slotsom leiden dat de optie-overeenkomst ongel-
dig zou zijn. De optie-overeenkomst ontbeerde volgens het Hof evenmin 
een geoorloofde oorzaak: het risico van de gevolgen van het niet inbouwen 
van een ontsnappingsclausule in geval van dreigende geldontwaarding of 
abnormale waardestijging van het pand waarop de optie betrekking had, 
is voor rekening van de optieverlener. 
De erven Westenberg gingen van dit arrest in cassatie bij de Hoge 
Raad. Aangevoerd werd dat de omstandigheid dat de koopkracht van 
/ 28.000,- (het bedrag van de koopsom) in 1977 niet vergelijkbaar is met 
die van 1970, hetgeen in die zin afbreuk zou doen aan het voortduren van 
de overeenkomst, dat - kort samengevat - Van Hooren van de optie geen 
gebruik meer kon maken, omdat de termijn waarbinnen hij dat in rede-
lijkheid kon doen, was verstreken. De Hoge Raad verwierp dit betoog: het 
dalen van koopkracht staat in het algemeen niet aan het voortduren van 
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een overeenkomst in de weg. En voor wat betreft de verplichting tot leve-
ring uit de overeenkomst: 
"Erfgenamen zijn in beginsel gebonden aan door hun erflater gesloten overeen-
komsten en derhalve gehouden deze na te komen. Dit geldt ook voor een reeds 
lange tijd vóór het openvallen van de nalatenschap verleende koopoptie als de on-
derhavige, die een goed betreft dat ten tijde van het verlenen van de optie - ten 
dele - niet aan de erflater toebehoorde. De in het onderdeel vermelde 
omstandigheden brengen niet mee dat hier van dit beginsel zou moeten worden 
afgeweken. " 
Daarop volgt echter enige nuancering: 
"Weliswaar kan het feit dat de erven ten tijde van het overlijden van de erflater 
onkundig waren van de verlening van de optie, aan hen de bescherming ontne-
men, die zij ter zake van hun eigen goederen kunnen ontlenen aan hun bevoegd-
heid de nalatenschap te verwerpen of niet dan onder voorrecht van boedelbe-
schrijving te aanvaarden, maar dit zal aan de bevoegdheid om van de optie ge-
bruik te maken slechts kunnen afdoen, als de gerechtigde heeft nagelaten de er-
ven na het openvallen van de nalatenschap tijdig van de optie op de hoogte te stel-
len in omstandigheden waarin hij dit in verband met hun voormelde bevoegdhe-
den had behoren te doen. 
Omtrent zodanige omstandigheden is evenwel niets gesteld en het onderdeel 
bevat daaromtrent dan ook geen klacht." 
"Juist is dat ook in verband hiermee de omstandigheden kunnen meebrengen dat 
de optiegerechtigde na overlijden van zijn wederparty de erfgenamen van deze 
omtrent het bestaan van de optie behoort te informeren. Ook hiervoor zijn echter 
noch voldoende omstandigheden gesteld, noch in het onderdeel aangeduid, 
waarbij met name van belang is dat niet de vraag aan de orde is gesteld in hoe-
verre Van Hooren zich destijds van de gestelde onkundigheid van de erven met de 
optie rekenschap had behoren te geven." 
We zien in dit arrest dat de Hoge Raad weer de saisine-regel relativeert 
door het aanbrengen van een nadere nuancering en daarbij voor het eerst 
erfrechtelijke argumenten bezigt, zij het nog steeds met instandhouding 
van de gevolgen van erfopvolging. De Hoge Raad stelt immers, dat de op-
tiegerechtigde onder omstandigheden verplicht is de erven op de hoogte 
te brengen van de optie zodat zij beter in staat zijn te kiezen tussen ver-
werpen, beneficiair aanvaarden of zuiver aanvaarden. 
Als in het onderhavige geval geen noemenswaardige andere vermo-
gensbestanddelen tot de nalatenschap behoorden, of het saldo van de na-
latenschap gering was, dan hadden de erven Westenberg beter kunnen 
verwerpen of beneficiair aanvaarden. Zij zouden dan niet verplicht zijn 
om tegen de in de optie-overeenkomst vastgestelde koopprijs te leveren, 
zodat de waardestijging van het pand voor hun aandelen (in totaal 5/12) 
behouden zou zijn gebleven. De wanprestatie zou op de nalatenschap 
kunnen worden verhaald. Dat zou dan betekenen dat het 7/12 aandeel in 
het pand ten behoeve van de optiegerechtigde uitgewonnen zou kunnen 
worden. 
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Erven Sanders 
Een dissonant in deze rij arresten vormt het arrest Sander-Sanders uit 
1982.73 In het kort komt de casus uit dit arrest op het volgende neer. Va-
der Sanders legateerde aan zijn dochter Dirkje een woning. Ten aanzien 
van die woning stond vast dat vader Sanders ten behoeve van zoon Gijs-
bertus een woonrecht had verleend zonder daarbij een tegenprestatie te 
bedingen. Vader Sanders kwam te overlijden. Was dochter Dirkje aan de 
overeenkomst met Gijsbertus gebonden? Door Gijsbertus werd onder 
meer gesteld dat de dochter als rechtsopvolgster van vader gehouden is 
aan de overeenkomst uitvoering te geven. De Hoge Raad overwoog toen 
als volgt: 
"3.2 Vooreerst stelt Gijsbertus zich op het standpunt dat bedoelde verplichtingen 
op Dirkje zijn overgegaan in haar hoedanigheid van erfgename van haar vader. 
Dit standpunt is onjuist. Dirkje heeft de eigendom van het onroerend goed niet 
verkregen als erfopvolgster onder algemene titel van haar vader, maar als legata-
ris tegen inbreng, derhalve onder bijzondere titel." 
Deze overweging valt geheel uit de toon van de destijds bestaande con-
stante jurisprudentie en de sedertdien tot nu gewezen arresten van de 
Hoge Raad, die hierna nog aan bod komen. Enige theoretische verklaring 
is niet mogelijk. De Hoge Raad moet zich hebben vergist.74 Annotator 
Kleyn wrijft zich terecht de ogen uit. Immers, op Dirkje rustte als erfge-
name van vader Sanders de ondeelbare, dus hoofdelijke verplichting aan 
Gijsbertus krachtens de door vader met hem gesloten overeenkomst, het 
woongenot te verschaffen. Dat zij de woning krachtens legaat geleverd 
heeft gekregen, doet aan haar positie als erfgename niet af. 
Van de Brandhof-Erven Mulder 
Thans belanden we weer in de agrarische sfeer met het arrest Van de 
Brandhof75, waarin het gaat om de botsing tussen de verplichting tot le-
vering van een verpacht perceel op grond van een legaat en het voor-
keursrecht van de pachter op grond van de Pachtwet. De pachters zijn in 
dit geval weer tevens erfgenamen. De legataris is een derde. 
Van Essen-Mulder en H.J. Mulder waren pachters van een stuk grond 
dat door hun vader gelegateerd was aan Van de Brandhof. Van Essen-
Mulder c.s. weigerden afgifte van het legaat aan Van de Brandhof op 
grond van het feit dat zij krachtens art. 56b e.v. Pachtwet bij vervreem-
ding van het verpachte een voorkeursrecht tot koop hadden. Zij waren 
echter als erfgenamen van vader Mulder tot afgifte verplicht. Het Hof te 
Amsterdam wees de vordering tot afgifte toe, uitvoerbaar bij voorraad. 
Vervolgens werd tegen deze uitspraak cassatie ingesteld. De afgifte van 
het legaat had inmiddels al plaats gevonden. 
73 HR 16 april 1982, NJ 1982, 580. Zie ook de voorgeschiedenis van deze zaak HR 15 
april 1966, NJ 1966, 302 en HR 4 dec. 1981, NJ 1982, 149. 
74 Zo ook M.J.A. van Mourik, Erfrecht, Zwolle 1992, p. 32. 
75 HR 8 april 1983, NJ 1984, 159 en HR 10 april 1987, NJ 1987, 972. 
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In cassatie besliste de Hoge Raad dat een verpachter ingevolge art. 56b 
Pachtwet bij vervreemding in beginsel verplicht is de pachter bij voor-
keur in de gelegenheid te stellen het goed te laten verkrijgen. Wanneer 
de erfgenamen van de verpachter krachtens legaat verplicht zijn het ver-
pachte aan een derde over te dragen, zijn zij in beginsel bevoegd de ver-
plichting tot overdracht aan deze derde op te schorten zolang de in art. 
56b e.v. Pachtwet voorziene verplichtingen van de verpachter jegens de 
pachter niet zijn nagekomen, resp. zolang de grondkamer niet heeft vast-
gesteld dat er een ernstige reden is als bedoeld in art 56e lid 2 Pachtwet. 
Er volgde terugverwijzing naar Hof Arnhem, welk Hof constateerde dat 
afgifte al had plaatsgevonden en dat geen der medeëigenaren een verzoek 
bij de grondkamer hadden ingediend. 
Vervolgens vorderden Van Essen-Mulder c.s. bij de rechtbank retro-
transport door Van de Brandhof. In hoger beroep wees het Hof deze vor-
dering af omdat de Pachtwet geen steun biedt voor de opvatting van Van 
Essen-Mulder dat bij schending van het voorkeursrecht van de pachter 
een inmiddels plaats gehad hebbende overdracht weer ongedaan zou kun-
nen worden gemaakt. 
De Hoge Raad besliste uiteindelijk in zijn tweede arrest in deze zaak, 
dat, nu door de erfgenamen in de overdrachtsakte waarbij het gelega-
teerde werd afgegeven, geen voorbehoud is gemaakt, inhoudende een ont-
bindende voorwaarde voor het geval in hogere instantie anders zou wor-
den geoordeeld, de vordering tot retrotransport niet kon slagen. 
In het eerste arrest kwam aan de orde de vraag of erfrechtelijke be-
schikkingen voorgaan op bevoegdheden of rechten die de erfgenamen uit 
eigen hoofde hebben. Er was sprake van een legaat tegen inbreng, een fi-
guur die men wel vergelijkt met een koopovereenkomst. In de praktijk 
komt het nog wel eens voor dat in een testament door de testateur een 
aanbod tot het aangaan van een koopovereenkomst wordt gedaan.76 De 
grens ligt dan helemaal vaag. De Hoge Raad kiest er duidelijk voor de ei-
gen bevoegdheden te laten voorgaan. De verplichting tot afgifte krach-
tens het legaat wordt immers opgeschort. 
Erven Gaasbeek 
Later heeft de Hoge Raad - alweer in een pachtzaak - de strenge regel 
van de gevolgen van erfopvolging andermaal bevestigd in het arrest er-
ven Gaasbeek.77 
Vader Gaasbeek verpachtte in aug. 1977 een boerderij aan zoon Teu-
nis. Vader Gaasbeek overleed op 5 dec. van datzelfde jaar. In de pacht-
overeenkomst, die goedgekeurd werd door de grondkamer, was een koop-
optie opgenomen ten behoeve van Teunis. Ten tijde van het sluiten van 
de pachtovereenkomst was naast vader, een aantal familieleden medege-
76 Zie ook art. 6:222 BW, waarin wordt bepaald dat een aanbod niet vervalt door de 
dood. 
77 HR 23 juni 1989, NJ 1989, 732. 
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rechtigd tot de verpachte boerderij (deels erfgenamen, deels andere fami-
lieleden/niet-erfgenamen van vader Gaasbeek). 
Tijdens de verdeling rezen zwarigheden tussen de erfgenamen en de 
overige gerechtigden tot de onverdeeldheid waartoe de boerderij behoor-
de. De deelgerechtigden die de koopoptie niet wensten uit te voeren, wil-
den de boerderij aan de meest biedende verkopen. Daartoe vorderden zij 
bij de Rechtbank vernietiging dan wel nietigverklaring van de pachtover-
eenkomst, althans een verklaring voor recht dat de gezamenlijke eigena-
ren van de boerderij gerechtigd zijn de boerderij te verkopen aan de 
meest biedende, vrij van pacht of enig ander eigendom beperkend recht. 
De Rechtbank wees de eerste vordering toe. Het Hof bekrachtigde het 
vonnis van de Rechtbank. Hiervan ging Teunis in cassatie. De Hoge Raad 
oordeelde als volgt: 
"3.2 De onderdelen 1 en 2 richten zich tegen het in de r.o. 4 en 8 van 's-hofs arrest 
besloten liggende oordeel dat, nu de erflater niet bevoegd was namens alle deelge-
noten de boerderij te verpachten en Friedhelm Lucks (evenals destijds Johann 
Gelder sr.) als niet-erfgenaam aan de pachtovereenkomst niet gebonden is en dus 
niet tot nakoming daarvan kan worden veroordeeld, de verpachting met koopop-
tieverlening voor de deelgenoten als zodanig rechtens geen betekenis heeft en als 
niet bestaande moet worden beschouwd. 
Dit oordeel geeft blijk van een onjuiste rechtsopvatting zodat de onderdelen doel 
treffen. 
Erfgenamen zijn als rechtsopvolgers onder algemene titel in beginsel gebonden aan 
door de erflater aangegane overeenkomsten en gehouden deze na te komen. Dit 
geldt ook voor een overeenkomst welke betrekking heeft op een goed dat aan de 
erflater, zijn erfgenamen en een of meer anderen gezamenlijk toebehoorde en 
welke door de erflater zonder de vereiste medewerking van de overige deelgenoten 
is gesloten. De omstandigheid dat de deelgerechtigden die niet erfgenaam zijn, de 
zonder hun medewerking gesloten overeenkomst niet tegen zich behoeven te laten 
gelden, staat aan de persoonlijke gebondenheid van de erfgenamen en hun ver-
plichting tot nakoming of, zo nakoming niet mogelijk is, tot schadevergoeding niet 
in de weg." (Cursivering van my, LV.) 
Vervolgens vernietigde de Hoge Raad het arrest van het Hof en verwees 
de zaak naar het Hof in Leeuwarden, teneinde de subsidiaire vorderingen 
te beoordelen. 
We zien hier dat de deelgerechtigden/niet-erfgenamen de uitvoering, 
althans in ieder geval voor wat betreft hun eigen deelgerechtigdheid, 
kunnen blokkeren, zonder wegens deze niet-nakoming zelf aansprakelijk 
te zijn. De erfgenamen, waaronder uiteindelijk ook Teunis Gaasbeek, zit-
ten dan met de gebakken peren: Teunis krijgt het verpachte goed niet en 
de overige erfgenamen kunnen door Teunis worden aangesproken. 
Erven Dijkshoorn 
Een opmerkelijke uitspraak is een arrest van Hof Amsterdam uit 1990.78 
In dit arrest worden de gevolgen van erfopvolging voor de erfgenamen be-
perkt als ware er beneficiair aanvaard. 
78 Hof Amsterdam 11 jan. 1990, NJ 1990, 755. 
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Op 22 sept. 1955 werd door В een schuldbekentenis getekend ad 
ƒ 30.000,- ten behoeve van Dijkshoorn wegens verduistering van ge-
noemd bedrag bij Dijkshoorn. Dijkshoorn was vennoot van Metaalwaren-
fabriek Deomefa, waar В destijds als kantoorbediende werkzaam was. Op 
20 maart 1967 overleed B, nalatende zijn echtgenote - waarmee hij in al­
gehele gemeenschap van goederen was gehuwd - en twee kinderen die uit 
dat huwelijk waren geboren. De nalatenschap van В was slechts van be­
scheiden omvang. Het gezin leefde ten tijde van B's overlijden sober. De 
nalatenschap werd zuiver aanvaard. In juni 1956 werd de vordering bij 
de verdeling van het vennootschapsvermogen na ontbinding, toegeschei­
den aan Dijkshoorn. Deze failleerde in 1959. Het faillissement werd pas 
in 1967 opgeheven. Al die tijd ondernam de curator geen pogingen om de 
vordering op В te innen. Op 6 nov. 1967 heeft Dijkshoorn de vordering 
(de schuldbekentenis) van de curator in het faillissement terugontvan­
gen. Vervolgens raakte hij, nadat hij er achter was gekomen dat В was 
overleden, de akte van schuldbekentenis kwijt. Op een gegeven moment 
vond В de schuldbekentenis terug, waarna hij zich op 2 aug. 1982 wendde 
tot B's erfgenamen en de ƒ 30 000,- van hen vorderde. Dat is dus onge-
veer 27 jaren na de ondertekening van de schuldbekentenis! 
Het Hof stelde voorop dat erfgenamen in beginsel gebonden zijn een 
door hun erflater aangegane schuld na te komen, ook indien deze schuld 
reeds langere tijd vóór het openvallen van de nalatenschap is aangegaan 
en indien de erfgenamen bij het aanvaarden van de nalatenschap van die 
schuld niet op de hoogte zijn geweest. Slechts in bijzondere gevallen zal 
die onkunde van de erfgenamen afdoen aan de bevoegdheid van de 
schuldeiser om nakoming te vragen. Deze uitzondering is gebaseerd op de 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid. Het Hof oordeelde dat Dijks-
hoorn in het onderhavige geval niet zonder meer de volledige nakoming 
van zijn vordering kan eisen: 
"Geïntimeerde kan nakoming eisen in zoverre de erfgenamen, afgezien van de 
vordering van geïntimeerde, door de aanvaarding van de nalatenschap zijn 
gebaat, waarbij op de erfgenamen de plicht drukt tot het verschaffen van 
informatie terzake Een redelijke relativering brengt immers mee dat de 
bevoegdheid van geïntimeerde om nakoming te vragen intact blijft voor zover de 
erfgenamen door hun aanvaarding met zijn benadeeld Geïntimeerde ontvangt in 
dat geval met minder dan bij het overlijden van wijlen В op de nalatenschap ver­
haalbaar was geweest " 
De volgende feiten brachten het Hof tot dat oordeel: 
1. Tegenover de nalatenschap van zeer bescheiden omvang staat een bui­
tengewoon grote (oude) vordering, waarvan de erfgenamen niet op de 
hoogte waren. Als zij daarvan wel op de hoogte waren geweest, dan 
zouden zij zeker niet zuiver hebben aanvaard. 
2. De erfgenamen behoefden ook niet bedacht te zijn op zo'n buitenge­
woon grote vordering omdat deze zozeer buiten het normale beeld viel. 
3. Dijkshoorn had bewust moeten zijn van: 
a. de mogelijkheid dat er tegenover zo'n grote vordering slechts een 
kleine nalatenschap zou staan; 
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b. de mogelijkheid dat de erfgenamen niet op de hoogte waren van het 
bestaan van zo'n vordering; 
с het gevaar voor de erfgenamen dat, wanneer Dijkshoorn hen niet op 
de hoogte zou stellen van de vordering, zij onwetend een met een uit­
zonderlijk zware schuld belaste nalatenschap zonder voorbehoud zou­
den aanvaarden. 
Het Hof: 
"Door niet in 1967 (het jaar van overlijden van B) maar eerst wegens voor zijn ri­
sico komende omstandigheden in 1985 de erfgenamen te benaderen, heeft geinti-
meerde een situatie in de hand gewerkt waarin de erfgenamen, onkundig van zijn 
vordering, de nalatenschap zuiver hebben aanvaard, als gevolg waarvan zij thans 
zouden moeten opkomen voor het volledige bedrag van de schuld, iets waartoe zij 
uit eigen hoofde niet verplicht zijn en waartoe zij bij verwerping of beneficiaire 
aanvaarding van de nalatenschap ook niet verplicht geweest zouden zijn. Aldus 
zijn de erfgenamen, juist door de bijzonder grote omvang van de schuld, in een on­
evenredig nadeliger positie geraakt dan waarin zij zouden hebben verkeerd, 
indien zij van de vordering op de hoogte waren gesteld, en aldus verkeert gein-
timeerde thans in een buiten mate voordeliger positie dan waarin hij zou hebben 
verkeerd, indien de erfgenamen destijds op de hoogte waren geweest van zijn 
vordering." 
Dit arrest van het Hof Amsterdam is daarom zo opmerkelijk omdat het 
de gevolgen van de erfopvolging op grond van het algemene verbintenis­
senrecht 7 9 beperkt alsof er beneficiair aanvaard was. 
Erven Kaat 
Een variant op de hiervoor beschreven gevallen uit de jurisprudentie, is 
de situatie dat erflater bij uiterste wil beschikt over goederen waartoe hij 
niet alleen gerechtigd is. Dat deed zich voor in de volgende casus. 8 0 
Kaat sr. en Scholten waren in algehele gemeenschap van goederen met 
elkaar gehuwd. Uit dit huwelijk werd Kaat jr., hun enige zoon, geboren. 
Scholten overleed in 1962. Kaat jr. en sr. waren haar enige erfgenamen. 
Tot de ontbonden huwelijksgemeenschap, waarvan de nalatenschap deel 
uitmaakte, behoorde een woonhuis. Kaat sr. hertrouwde na het maken 
van huwelijkse voorwaarden, inhoudende uitsluiting van elke huwelijks­
gemeenschap, in 1964 met Ortgies. Kaat sr. overleed in 1984. Hij had bij 
testament aan Ortgies het persoonlijke levenslange recht van bewoning 
gelegateerd. Kaat jr. was enig erfgenaam van Kaat sr. De vraag was of 
het legaat nietig is dan wel of Kaat sr. slechts over 3/4 kon beschikken, 
aangezien dat zijn aandeel in de ontbonden huwelijksgemeenschap Kaat-
Scholten was. In geding zijn art. 4:950 BW en art. 4:1013 BW. 
Art. 4:950 BW bepaalt: 
"Echtgenooten kunnen, ten opzigte van de goederen welke in gemeenschap zyn, 
niet verder beschikken dan over het aandeel dat ieder hunner in de gemeenschap 
heeft. Indien echter eenig goed uit de gemeenschap is gemaakt, kan de legataris 
79 In het kopje bij het arrest zoals gepubliceerd in de NJ staat 'rechtsverwerking\ 
Θ0 HR 26 nov. 1993, NJ 1994, 260. 
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hetzelve niet in natura vorderen, indien dat goed niet aan de erfgenamen van den 
erflater is aanbedeeld. In dat geval, wordt de legataris schadeloos gesteld uit het 
aandeel in de gemeenschap, aan de erfgenamen van den erflater aangekomen, en, 
bij ongenoegzaamheid, uit de goederen aan die erfgenamen persoonlijk toebehoo-
rende." (Cursivering van mij, LV.) 
Art. 4:1013 BW bepaalt: 
"Wanneer de erflater eenig bepaald goed van een ander gelegateerd heeft, zal dit 
legaat nietig zijn, het zij de erflater al dan niet geweten hebbe dat dit goed hem 
niet toebehoorde." 
De Hoge Raad beantwoordde beide vragen ontkennend: 
"Wanneer een erflater die tot zijn overhjden met zijn enige erfgenaam deelgenoot 
was in een huwelijksgemeenschap, een recht heeft gelegateerd op een tot deze ge-
meenschap behorend goed, dan is dat legaat, niettegenstaande het bepaalde in de 
eerste volzin van art. 4:950 BW, voor het geheel geldig. Uit de tweede en derde 
volzin van die bepaling volgt dat een legaat dat een deelgenoot met betrekking tot 
een tot de gemeenschap behorend goed heeft gemaakt, rechtsgevolg heeft. Dat is 
volgens genoemde bepaling zelfs het geval wanneer het goed na het overlijden 
wordt toegedeeld aan een ander dan de erfgenaam of erfgenamen. 
Een legaat met betrekking tot een tot de gemeenschap behorend goed is evenmin 
nietig ingevolge het bepaalde bij art. 4:1013. Het goed behoorde immers mede toe 
aan de erflater, zodat niet gezegd kan worden dat het in de zin van laatstgenoem-
de bepaling een goed is "van een ander". 
Het geval waarvan in het huidige geding sprake is, kenmerkt zich daardoor dat 
het aandeel van de erflater in de gemeenschap is overgegaan op zijn enige erfge-
naam, die tevens de enige andere deelgenoot in de gemeenschap was, zodat een 
verdeling daarvan niet meer aan de orde komt. In zodanig geval kan het bij de 
tweede en derde volzin van art. 950 bepaalde geen toepassing vinden. Er bestaat 
in dat geval voor de erfgenaam immers geen beletsel om de wil van de erflater uit 
te voeren." 
Art. 4:950 BW is een bijzondere bepaling die alleen geldt tussen echtge-
noten ingeval er tussen hen een huwelijksgemeenschap bestaat. Het is 
een afwijking van art. 4:1013 BW, nu de legataris ondanks toedeling van 
het gelegateerde goed aan de andere echtgenoot, schadeloosstelling ont-
vangt. Indien de andere echtgenoot echter tevens erfgenaam is, zal het 
gelegateerde goed op grond van de normale regels van erfopvolging aan 
de legataris moeten worden afgegeven. 
Art. 4:950 BW ziet in de eerste plaats op de situatie dat het gelega-
teerde goed behoort tot een huwelijksgemeenschap die door de dood van 
de testateur wordt ontbonden. In het onderhavige geval was daarvan 
echter geen sprake nu de huwelijksgemeenschap al voor het overlijden 
van de testateur ontbonden was. Het geval kenmerkt zich voorts door de 
bijzonderheid, dat de zoon al als erfgenaam van de eerststervende echt-
genoot voor de helft tot de nalatenschap en dus voor één/vierde tot de ont-
bonden huwelijksgemeenschap gerechtigd was. Nu de zoon tevens enig 
erfgenaam van vader was, moest hij als erfgenaam het legaat afgeven, 
zodat ook wat dat betreft art. 4:950 BW niet aan de orde hoefde te komen. 
Met andere woorden: art. 4:950 BW speelt dan pas indien de persoon aan 
wie het gelegateerde goed is toegedeeld, niet tevens erfgenaam is. 
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Het bijzondere van dit geval ten opzichte van de andere casusposities is 
dat de verplichting niet reeds tijdens leven bestond, maar bij uiterste 
wilsbeschikking in het leven werd geroepen. 
Uit de hiervoor vermelde jurisprudentie blijkt allereerst dat de Hoge 
Raad het begrip opvolging onder algemene titel veelal bezigt om daarmee 
eigenlijk aan te geven dat erfgenamen als erfgenamen verplicht zijn de 
verplichtingen van erflater na te komen. Als voorbeeld kan dienen een 
zin uit rechtsoverweging 2 van het arrest erven Gaasbeek81: "Erfgena-
men zijn als rechtsopvolgers onder algemene titel in beginsel gebonden 
aan door de erflater aangegane overeenkomsten en gehouden deze na te 
komen." (Cursivering van mij, LV.) Ik zou willen betogen dat erfgenamen 
als erfgenamen verplicht zijn door erflater aangegane overeenkomsten na 
te komen en niet als rechtsopvolgers onder algemene titel. Rechtsopvol-
ging onder algemene titel is een constructie die de wet gebruikt om over-
gang van vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen te be-
werkstelligen. Zoals ik in deel I reeds heb uiteengezet, hangt de omvang 
van de rechtsopvolging onder algemene titel steeds af van de bijzondere 
aard van elke wijze van rechtsopvolging onder algemene titel afzonder-
lijk. De verplichtingen van erflater gaan over op erfgenamen, omdat 
rechtsopvolging onder algemene titel krachtens erfrecht die overgang 
mede omvat, niet omdat gesproken kan worden van rechtsopvolging on-
der algemene titel. 
In de commentaren op de hierboven uiteen gezette jurisprudentie valt 
op dat vele schrijvers een voorstander zijn van het mitigeren van de, in 
sommige gevallen als onrechtvaardig overkomende gevolgen van de door 
hen zogenoemde saisine-regel. Vooral wordt het als onredelijk ervaren 
dat erfgenamen gehouden zijn uit hun eigen vermogen goederen te leve-
ren op grond van een overeenkomst die erflater is aangegaan, terwijl zij 
hiertoe niet gehouden zouden zijn als erflater in leven was gebleven of 
wanneer zij verworpen of beneficiair aanvaard hadden. 
Advocaat-generaal Mevrouw Minkenhof82 is de mening toegedaan dat 
erfgenamen niet tot meer kunnen worden verplicht dan erflater zelf. Zou 
men anders oordelen, zo Minkenhof, dan zou dit tot het onaanvaardbare 
gevolg leiden, dat een erflater zelfs zijn wettelijke erfgenamen tot presta-
ties zou kunnen noodzaken, waartoe zij zich nooit zouden hebben willen 
verplichten en waartoe de erflater niet, maar de erfgenamen wel in staat 
zijn en waaraan zij zich slechts zouden kunnen onttrekken door de nala-
tenschap te verwerpen. 
Beekhuis sluit zich daarbij aan in zijn noot bij het arrest Pension Va-
cantievreugd. Hij vergelijkt de verplichting die vererft met een in het tes-
tament opgenomen last welke ook kan bestaan in een prestatie die de erf-
later zelf niet had kunnen verrichten. Het grote verschil is evenwel, dat 
de last duidelijk uit het testament blijkt. Hij vindt dat de opvatting van 
81 HR 23 juni 1989, NJ 1989, 732. 
82 Zie de conclusie van de A-G Minkenhof bij HR 4 juni 1965, NJ 1966, 469. 
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de Hoge Raad daarom in bepaalde situaties tot zeer onbillijke resultaten 
kan leiden. 
Ook Wiersma83 vindt dat de leer van de Hoge Raad in dit soort geval-
len tot onbillijke resultaten voert. Hij stelt voor dat op het beginsel van 
de saisine in de wet (Boek 4) een uitzondering moet worden gemaakt. Er 
zou in Boek 4 een artikel moeten worden opgenomen waarin de erfgena-
men een wettelijke bevoegdheid wordt toegekend om verbintenissen, die 
de erflater zonder toestemming van de erfgenamen is aangegaan en die 
tijdens het leven van de erflater alleen door de erfgenamen konden wor-
den nagekomen, op hun verzoek te wijzigen indien nakoming na het over-
lijden redelijkerwijs niet van hen gevergd kan worden. 
Langemeijer kwam reeds eerder tot eenzelfde resultaat als Minkenhof 
en Wiersma, maar dan via een andere redenering. Hij schrijft in zijn con-
clusie bij het eerste Schellens-Schellens-arrest84, dat een verplichting tot 
het niet-uitoefenen van een reeds tevoren uit anderen hoofde dan erfge-
naamschap (als aandeelhouders) aan de erfgenamen toekomend, welom-
schreven subjectief recht, een op zichzelf staande verplichting zou zijn, te 
onderscheiden van de verplichtingen van erflater. Zulk een verplichting 
kan dus niet door erfopvolging op de erfgenamen zijn overgegaan, omdat 
zij niet een verplichting van de erflater was. Hij vindt dat de verplichting 
tot levering ingevolge de optie-overeenkomst en het recht op aanbieding 
in de Schellens-Schellens zaak uit dogmatisch oogpunt naast elkaar be-
staanbaar zijn. 
Van der Grinten85 waarschuwt in zijn noot bij het tweede Schellens-
Schellens arrest, dat men zich moet realiseren dat het voortzetten van de 
persoon van de erflater beeldspraak is en dat het beeld niet de werkelijk-
heid bepaalt, doch de werkelijkheid wordt uitgedrukt in het beeld. 
Van Mourik86 vindt dat wanneer men de saisine-regel zeer diep door-
denkt, men bij de Schellens-Schellens casus tot een andere oplossing had 
moeten komen. Het is in zijn optiek de saisine-regel zelf die in het geval 
Schellens-Schellens de toepassing van de blokkeringsregeling verhindert. 
Hij vindt dat de redelijkheid en billijkheid hier geen toepassing kunnen 
vinden. In geval van samenlopende verplichtingen geldt volgens hem 
thans art. 3:298 BW: vervolgen twee of meer schuldeisers ten aanzien 
van één goed met elkaar botsende rechten op levering, dan gaat in hun 
onderlinge verhouding het oudere recht op levering voor, tenzij uit de 
wet, uit de aard van hun rechten, of uit de eisen van redelijkheid en bil-
lijkheid anders voortvloeit.87 
83 Zie diens annotatie bij het arrest erven Hoitsma, HR 8 dec. 1972, NJ 1973, 496. 
84 HR 11 april 1958, NJ 1958, 302. 
85 HR 17 jan 1964, NJ 1965, 126, A.Ae. 1964 (13), nr. 6, p. 112. 
86 M.J.A. van Mourik, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 37, 1992, § 9.1, p. 28 e.V.. 
87 M.J.A. van Mourik, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 37,1992, p. 32. 
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Dortmond88 stelt in zijn boekbespreking van 'De Eenmans B.V.', dat in 
het geval van Schellens-Schellens naar zijn idee de koopoptie-overeen-
komst onvoorwaardelijk is aangegaan. Zoals hiervoor is gebleken, oor-
deelde het Hof anders. Met deze opvatting stevent Dortmond recht-
streeks op de hamvraag af. Hoe zit het met de met elkaar conflicterende 
eigen rechten van erfgenamen en vererfde verplichtingen van erflater? 
Dortmond constateert een verschil tussen de beschikkingsonbevoegd-
heid in de gevallen waarin een goed door de erflater werd verkocht waar-
toe hij niet alleen beschikkingsbevoegd was, en het geval van een be-
schikkingsonbevoegdheid die op grond van de blokkeringsregeling be-
staat. In het eerste geval wordt de beschikkingsonbevoegdheid door de 
erfopvolging tot een beschikkingsbevoegdheid, terwijl in het andere geval 
ook na erfopvolging de beschikkingsonbevoegdheid blijft bestaan totdat 
duidelijk is dat niemand reflecteert op de aangeboden aandelen. De erf-
opvolging heft met andere woorden deze beschikkingsonbevoegdheid niet 
op. Vervolgens betoogt Dortmond dat er geen vermenging optreedt tussen 
de rechten op grond van de blokkeringsregeling en de verplichting tot le-
vering. Op grond van de zogeheten saisine-regel komt hij dan tot de con-
clusie dat de rechten verbonden aan de aandelen die door de erfgenamen 
onder algemene titel worden verkregen, niet zodanig mogen worden uit-
geoefend, dat dit de levering van de aandelen belemmert. Het eigen recht 
van de erfgenamen - op grond van het eigen aandelenbezit - kan volgens 
hem niet worden onderworpen aan de van de erflater afkomstige ver-
plichting tot levering. Bekeken moet worden of de overeenkomst naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid in stand behoort te blijven. 
Ontbinding van de koopovereenkomst en schadevergoeding zullen op z'n 
plaats zijn, maar ook het genoegen nemen met hetgeen van de erflater 
zou kunnen worden afgedwongen, dus geen volledige nakoming. Dort-
mund concludeert dat bij vererving nu eenmaal onverenigbare rechtsver-
houdingen kunnen ontstaan. 
Van Solinge89 is van mening dat het beginsel van de saisine één van 
de grondslagen van ons erfrecht is, waaraan niet getornd mag worden, 
anders bevinden we ons op een hellend vlak. 
Van der Ploeg90 vindt dat de erfgenamen voor alle handelingen van 
erflater moeten opkomen. De handelingen van erflater worden toegere-
kend aan de erfgenamen. De juridische positie van de erflater gaat op 
diens erfgenamen over. Er is zijns inziens geen reden om deze regel in te 
perken wanneer de erflater beschikt heeft over goederen van zijn erfge-
namen. 'Le mort saisit le vif. Het niet gestand doen van de verplichtin-
gen van de erflater vindt Van der Ploeg onbehoorlijk. 
88 P.J. Dortmond, Boekbespreking De eensmans B.V., door M.J.A. van Mourik en 
A.K.P. Jongsma, WPNR 5608 (1982), zie ook diens Enige beschouwingen rondom 
aandelen, Deventer 1989, p. 46 e.V.. 
89 A.G. van Solinge, Erfrecht en vennootschapsrecht, Van der Ploeg-bundel Recht zo 
die gaat, Zwolle 1976, p. 163. 
90 P. W. van der Ploeg, 'Le mort saisit le vif, WPNR 5290 ( 1975). 
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Schwarz91 komt in zijn proefschrift tot een belangenafweging. Na gecon­
stateerd te hebben dat er op dit punt tussen het erfrecht en het rechts­
personenrecht een fiks spanningsveld bestaat, schrijft hij dat er aller­
eerst gekeken moet worden of er iets aan de overeenkomst, waarbij de 
erflater zich gebonden heeft, mankeert. De jurisprudentie gaf hem daar 
goede gronden voor. Maar dan nog doen zich situaties voor waarbij het 
erfrecht botst met regels uit het rechtspersonenrecht. Op dit punt kiest 
hij vervolgens voor het rechtspersonenrecht, met de overweging, dat het 
erfrecht geen afbreuk mag maken op de elementaire bevoegdheid van een 
aandeelhouder om invloed uit te oefenen op de samenstelling van de be­
sloten kring van samenwerkenden in een (besloten) vennootschap. 
Schoordijk heeft ook een duit in het zakje van de opvattingen over de 
saisine-regel gedaan, zulks naar aanleiding van het arrest erven Gaas­
beek.92 Hij is vrij fel. Het arrest is naar zijn mening een chaotisch arrest, 
het arrest Pension Vacantievreugd is onjuist gewezen, terwijl het arrest 
Gaasbeek beter op een andere manier door de advocaten aangepakt had 
moeten worden. Zijn opvattingen over de nalatenschap als rechtspersoon 
- een opvatting die bijna niemand meer aanhangt - maken zijn redene­
ring nogal moeilijk te volgen. 
Van der Burght93 sluit zich aan bij de meerderheid van de schrijvers 
die de gevolgen van de erfopvolging in onbillijke situaties wensen te miti­
geren. Hij roept art. 6:2 lid 2 BW te hulp. 
Ook Polman tenslotte, is dezelfde mening toegedaan.94 De strikte han­
tering van de saisine-regel leidt volgens hem naar een 'Begriffsjurispru­
denz'. De saisine-regel leidt tot onbillijke resultaten. Hij voert vervolgens 
verschillende argumenten aan om de werking van de saisine-regel te be­
perken: 
a. het ontbreken van een geoorloofde oorzaak; 
b. tenuitvoerlegging te goeder trouw; 
с inbreuk op de regel op zich: niet alle rechten en verplichtingen gaan 
over (hij leent daartoe uit het huwelijksgoederenrecht het begrip 'ver­
knochtheid' voor het erfrecht). 
Na al deze opvattingen lijkt de conclusie gerechtvaardigd, dat er geen 
eenstemmigheid heerst in de literatuur over de wijze waarop de zogehe­
ten saisine-regel dient te worden gemitigeerd, maar wel dát die dient te 
worden gemitigeerd. 
Gezien de jurisprudentie lijkt voorts de conclusie gerechtvaardigd, dat 
de Hoge Raad de onbillijke consequenties van de saisine wel ziet, maar 
vooralsnog inbreuken op deze grondregel van het erfrecht niet, of althans 
slechts mondjesmaat toelaat. Mitigatie is enkel mogelijk op grond van het 
91 CA. Schwarz, Blokkering van aandelen, Deventer 1986, p.157. 
92 H.C.F. Schoordijk, Opvolging onder algemene titel, WPNR 5934 (1989). 
93 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 323. 
94 J.J.R. Polman, Een greep uit de saisine, Dijk-bundel Met recht verenigd, Arnhem 
1986, p. 97 e.V.. 
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algemeen verbintenissenrecht. Er is slechts één arrest uit de rij dat dis-
soneert met de overige: het arrest erven Sanders.95 
Mijn opvatting is dat het één van de grondbeginselen van ons erfrecht 
is dat de erfgenaam die zuiver heeft aanvaard, zelfs met zijn eigen ver-
mogen aansprakelijk is voor de schulden van erflater. Daar zou ik princi-
pieel niet aan willen tornen. 
Veelal wordt het echter als onrechtvaardig ervaren dat - gelijk in de in 
de jurisprudentie aan de orde zijnde gevallen - erfgenamen rechtshande-
lingen van erflater die hun eigen goederen betreffen, tegen zich moeten 
laten gelden, tenzij men verwerpt of beneficiair aanvaardt. Dit laatste 
acht men aan de andere kant wederom paardemiddellen. 
Er bestaat op de keper beschouwd echter geen wezenlijk verschil tus-
sen de situatie dat een erflater obligatoire verplichtingen aangaat met 
betrekking tot goederen die (mede) toebehoren aan zijn erfgenamen en de 
situatie van aanvaarding van een nalatenschap met een negatief saldo. 
In de eerste situatie rust er op een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam 
een verplichting om een eigen goed te leveren, in de tweede situatie rust 
er een verplichting op de erfgenaam om uit eigen vermogen financieel bij 
te passen. Van groot belang zal dan ook zijn of de erfgenaam wist van de 
omvang en samenstelling van de nalatenschap. 
De opvolging in verplichtingen heeft ook voor de schuldeiser/wederpar-
tij van erflater betekenis. Men verliest nogal eens uit het oog dat de we-
derpartij, de schuldeiser van erflater, er doorgaans een gerechtvaardigd 
belang bij heeft dat de afspraken die hij met erflater heeft gemaakt, na-
gekomen worden. De schuldeiser die rechtsgeldig met erflater een over-
eenkomst heeft gesloten, heeft recht op hetgeen hij uit hoofde van die 
overeenkomst te vorderen heeft. Dat erflater zelf een door hem aangega-
ne verbintenis niet (volledig) zou hebben kunnen nakomen, doet aan de 
rechtspositie van de wederpartij in beginsel niets af. 
De jurisprudentie van de Hoge Raad neemt dit dan ook terecht als uit-
gangspunt. In de gevallen waarbij de verplichting op onoirbare wijze tot 
stand is gekomen of op onoirbare wijze wordt uitgeoefend, biedt het alge-
meen verbintenissenrecht voldoende middelen om de verplichting zelf of 
de uitoefening daarvan, te betwisten. Als men de gevolgen van erfopvol-
ging inperkt met een beroep op regels uit het algemeen verbintenissen-
recht, dan maakt men - dogmatisch beschouwd - geen inbreuk op de erf-
rechtelijke regel dat overeenkomsten ongewijzigd onder algemene titel op 
erfgenamen overgaan. 
Naar mijn idee ligt het probleem in wezen bij het moment van (stil-
zwijgende) zuivere aanvaarding. Zuivere aanvaarding geschiedt vaak on-
bewust en blijkt achteraf uit feiten. Men is vaak ook niet geheel op de 
hoogte van de omvang en samenstelling van de nalatenschap. Aldus 
krijgt het zuiver aanvaarden van een nalatenschap, zonder dat inzicht in 
de omvang en samenstelling is verkregen, het karakter van Russisch-rou-
lette. Waren de erfgenamen in de hiervoor aangehaalde casusposities 
95 HR 16 april 1982, NJ 1982, 580. 
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voordat zij zuiver aanvaardden, op de hoogte geweest van de bijzondere 
verplichtingen van erflater, dan hadden zij waarschijnlijk niet zuiver 
aanvaard, maar verworpen of aanvaard onder het voorrecht van boedel-
beschrijving. In beide gevallen zal de vererfde verplichting niet worden 
voldaan uit de eigen goederen van erfgenamen, maar dat was niet anders 
geweest als erflater was blijven leven. Voor de wederpartij resteert een 
vordering op de nalatenschap wegens toerekenbare tekortkoming in de 
nakoming van de verplichting van erflater. Het onbillijke element in bo-
venstaande casusposities zit dus daarin, dat erfgenamen zuiver hebben 
aanvaard terwijl zij niet volledig op de hoogte waren van de omvang en 
samenstelling van de nalatenschap, meer in het bijzonder met de tot de 
nalatenschap behorende bijzondere verplichtingen. Als gevolg van expli-
ciet of impliciet zuiver aanvaarden der nalatenschap, verkrijgt de weder-
partij, veelal zonder zich het te realiseren, een betere positie. 
In de gevallen waarbij men niet op de hoogte is van de omvang en de 
samenstelling van de nalatenschap, speciaal de bijzondere verplichtingen 
van erflater, maar toch zuiver aanvaard heeft, is naar mijn idee een be-
roep op de beperkende en aanvullende werking van de redelijkheid en 
billijkheid, art. 6:2 jo. 248 BW, dan wel een beroep op de imprévision-re-
gel van art. 6:258 BW, de beste oplossing. 
Volgens de parlementaire geschiedenis dient art. 6:258 BW als lex spe-
cialis van art. 6:248 BW te worden beschouwd.96 Een beroep op art. 6:248 
BW moet afgewezen worden indien degene die zich daarop beroept, zon-
der goede reden de weg van art. 6:258 BW onbenut laat. Zolang is geen 
sprake van onaanvaardbaarheid van de toepassing van de betreffende, 
tussen partijen geldende regel. Wijziging of ontbinding van een overeen-
komst op grond van art. 6:258 BW kan slechts tot stand komen door een 
constitutief oordeel van de rechter. Daardoor kan rekening worden ge-
houden met de belangen van derden. 
Hijma97 betoogt dat art. 6:258 BW op de beperkende en aanvullende 
werking van art. 6:2 en 248 BW geen lex specialis is maar een lex supple-
ta, een aanvullende regel. Van Duijvendijk-Brand meent dat de aanvul-
lende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid ten op-
zichte van de imprévision-regel hooguit een tweede plaats is weggelegd.98 
Toepassing van art. 6:258 BW veronderstelt dat het intreden van de on-
voorziene omstandigheden niet in de overeenkomst is verdisconteerd." 
Nu is het bijzondere, dat in de hiervoor beschreven casusposities het 
overlijden soms wel en soms niet als een subjectief onvoorziene omstan-
digheid zou kunnen worden gekwalificeerd. In de Schellens-Schellens 
zaak was het overlijden van moeder duidelijk geen onvoorziene omstan-
96 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 974. 
97 Jac. Hijma, Het constitutieve wijzigingsvonnis, intreerede Leiden, Deventer 1989, 
p. 16-17. 
98 Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict, preadviezen Koninklijke Notarië-
le Broederschap 1994, door T.R. Hidma en J. van Duyvendyk-Brand, met een inlei-
ding van M.J.A. van Mourik, Lelystad 1994, 141. 
99 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 968, 973-974 en 979. 
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digheid, in de casus van het arrest Erven Westenberg was het overlijden 
van Barbara Ritchie wel een onvoorziene omstandigheid. Wanneer kan 
worden gezegd dat het overlijden van een partij is verdisconteerd in een 
overeenkomst? Ik zou menen dat in het vermogensrecht als algemene re-
gel geldt dat partijen bij een overeenkomst de overeenkomst ondanks het 
overlijden van een der partijen toch uitgevoerd zullen willen zien, tenzij 
uit de rechtsverhouding anders voortvloeit. Men wordt geacht zich te 
hebben verbonden, niet alleen voor zichzelf, maar ook voor rechtsopvol-
gers die krachtens erfrecht opkomen. Met dit algemeen uitgangspunt zal 
het overlijden van een partij bij een overeenkomst op zich slechts zelden 
een onvoorziene, in de zin van een niet in de overeenkomst verdisconteer-
de omstandigheid zijn. Dit vloeit ook wel voort uit lid 3 van art. 6:258 
BW. Een uitwerking van deze specifieke toepassing van de beperkende 
en aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid treffen we in 
iets andere vorm ook aan bij de juridische fusie, namelijk in art. 2:322 
BW. Dat artikel rept ook niet over fusie als een onvoorziene omstandig-
heid. De beperkende en aanvullende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid volgens art. 6:2 en 248 BW komen derhalve eerder voor toepas-
sing in aanmerking dan de imprévision-regel. 
Bij de toepassing van de redelijkheid en billijkheid dient echter met 
een aantal, hiervoor reeds aangestipte bijzondere omstandigheden reke-
ning te worden gehouden. Het zijn veelal twee belangen die tegen elkaar 
moeten worden afgewogen: het belang van de wederpartij die recht heeft 
op levering van een zaak, op een prestatie of op voldoening van een 
schuld, en het belang van de erfgenaam die op grond van erfopvolging 
verplicht wordt een zaak te leveren of een schuld te voldoen uit zijn eigen 
vermogen. 
Velerlei oplossingen zijn denkbaar. Op de eerste plaats kan de over-
eenkomst worden ontbonden, eventueel met toekenning van schadever-
goeding op grond van art. 6:260 lid 1 BW, te betalen door de partij die de 
grond voor de ontbinding heeft opgeleverd, de erven. Op de tweede plaats 
kan de overeenkomst worden gewijzigd. In geval van deelbare prestaties 
zou de rechter een overeenkomst zodanig kunnen wijzigen, dat de erven 
van een overleden partij slechts verplicht zijn de overeenkomst uit te 
voeren voor zover dat met de goederen der nalatenschap mogelijk is, 
maar niet met hun eigen vermogen. In de casusposities waarbij goederen 
werden verkocht waartoe de verkoper-erflater niet alleen doch tezamen 
met zijn erfgenamen gerechtigd was, zou dan de verplichting tot levering 
enkel uitgevoerd dienen te worden voor wat betreft erflaters aandeel in 
het verkochte goed, terwijl de koopprijs dienovereenkomstig verlaagd 
wordt. Enerzijds wordt daarmee de rechtspositie van de erfgenamen be-
schermd terwijl anderzijds de wederpartij niet geheel onvoldaan achter-
blijft. In deze oplossing wordt de vraag wie het goed uiteindelijk krijgt op-
gelost in de verdeling. De oplossing in de casuspositie van de zaak Schel-
lens-Schellens is hierop in zekere zin een variant: de erfgenamen moch-
ten reflecteren op grond van hun eigen aandelenbezit; de erfopvolging 
tastte hun positie als aandeelhouders in beginsel niet aan, zij het dat 
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voor het bereiken van dat eindresultaat de voorwaarde-constructie nodig 
was. Indien door overlijden met elkaar conflicterende verplichtingen of 
botsende rechten ontstaan, dan zal de regel van art. 3:298 BW soelaas 
kunnen bieden: het oudste recht gaat voor. Daarmee correspondeert de 
regel dat de oudste verplichting het eerst dient te worden nagekomen. 
§ 4.6 Vergunningen 
De vraag of vergunningen onder algemene titel krachtens erfrecht kun-
nen overgaan, wordt voorafgegaan door de vraag of publiekrechtelijke 
rechtsbetrekkingen voor overgang onder algemene titel vatbaar zijn. De-
ze vraag moet - anders dan bij rechtsovergang aan de zijde van de over-
heid100 - in zijn algemeenheid ontkennend worden beantwoord. Voor zo-
ver publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen geen overwegend vermogens-
rechtelijk karakter bezitten, zullen zij uit hun aard niet vatbaar zijn voor 
erfopvolging. Indien de wet anders bepaalt, kan worden gesproken van 
een positieve uitzondering. 
In 1958 is voor de Vereniging van administratief recht een tweetal 
preadviezen uitgebracht met als onderwerp: De overgang van rechten en 
verplichtingen uit administratieve rechtsbetrekkingen.101 
Korf beschrijft in zijn preadvies een aantal opvattingen uit het Duitse 
recht. Zo ontkent Jellinek102 principieel de mogelijkheid van opvolging in 
publiekrechtelijke rechtsverhoudingen. Zij zijn daarvoor volgens hem te 
zeer persoonsgebonden. Korf zelf vindt dat rechten en verplichtingen van 
administratieve aard slechts op erfgenamen overgaan, indien het positie-
100 HR 7 nov. 1935, NJ 1936, 424, waarin een bouwvergunning werd verleend door een 
gemeente die na gemeentelijke herindeling onder de gemeente Breda viel, de ge-
meente Breda was gebonden aan de verleende bouwvergunning, ook al zou de 
bouwvergunning door de nieuwe gemeente slechts onder andere voorwaarden zijn 
verleend. 
101 J. Korf en L.G. van Reijen, De overgang van rechten en verplichtingen uit admini-
stratieve rechtsbetrekkingen, preadviezen voor de vereniging voor administratief 
recht 1958, Haarlem 1958. 
102 Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, tweede druk, p. 343-
348, tevens aangehaald bij J. Korf a.w., p. 7, omschrijft waarom: "Oeffentliches 
Recht als wesentlich auf persönlichen Eigenschaften seiner Trager beruhend, ist 
seiner Natur nach kein Gegenstand rechtlichen Verkehres und privater Disposi-
tion. Es kann daher, in der Regel wenigstens, nicht direkt von einer Person auf die 
andere übertragen werden." Hier heeft dus de publiekrechtelijke rechtsbetrekking 
in beginsel geen zelfstandig voortbestaan na overlijden van de drager: "Eine nach 
Analogie privatrechtlichen Sukzession zu konstruierende Rechtsnachfolge in öf-
fentliches Recht gibt es nicht: vielmehr entsteht es immer in der Person des jewei-
lig Berechtigten von neuem, selbst wenn an privatrechtliche Sukzession öffentliche 
Wirkungen geknüpft sind." Mogelijk is dat: "durch positive Satzung diese Regel 
Ausnahmen erleiden." 
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ve recht dat bepaalt.103 Hij constateert, dat er verschillende redenen zijn 
om van de regel dat publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen niet overgaan, 
in voorkomende gevallen af te wijken. Zo bijvoorbeeld bij kwalitatieve 
publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen. 
Onder kwalitatieve publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen vallen 
rechtsbetrekkingen die bijvoorbeeld uitsluitend voor de eigenaar of zake-
lijk gerechtigde van belang kunnen zijn, zoals de bouwvergunning en de 
uitwegvergunning. Deze gaan op de opvolger over, niet krachtens erf-
recht, maar omdat in de kwaliteit van eigenaar of beperkt gerechtigde 
wordt opgevolgd en wel onafhankelijk van de vraag of de geldende rechts-
regels dit bepalen of niet.104 Anders gezegd: dergelijke rechtsbetrekkin-
gen zijn afhankelijk van een object, zonder dat object kunnen zij niet 
voortbestaan, dus gaan zij mee over op de opvolgende gerechtigde tot het 
object. 
Van Reijen wijst op de memorie van toelichting op het ontwerp der 
Vestigingswet Bedrijven 1954.105 Uitgangspunt was dat een vergunning 
een persoonlijk karakter draagt zodat bij overgang van een onderneming 
de nieuwe eigenaar aan de vergunning van zijn voorganger geen rechten 
kon ontlenen. De regering maakte echter een uitzondering voor gevallen 
van overgang onder algemene titel. In lid 1 van art. 9 werd de bepaling 
opgenomen dat de vergunning in die gevallen mee overging. Een positie-
ve uitzondering derhalve. Degene aan wie een onderneming onder bijzon-
dere titel werd overgedragen, werd een recht toegekend op een nieuwe 
vergunning onder dezelfde voorwaarden. 
Naar aanleiding hiervan introduceert hij de begrippen formele en ma-
teriële overgang. Bij formele overgang gaat de vergunning onder alge-
mene titel mee over: de bestaande rechtsbetrekking blijft in stand, maar 
er treedt verandering in de persoon van de drager op. Bij materiële over-
gang komt een persoon in een administratieve rechtsbetrekking te verke-
ren met dezelfde of nagenoeg dezelfde inhoud als de tenietgegane rechts-
betrekking, omdat die persoon tot de drager van de tenietgegane rechts-
betrekking in een bijzondere relatie staat.106 
Van Reijen kan vrede hebben met de stelling dat administratieve 
rechtsberekkingen in beginsel persoonlijk zijn en niet vatbaar voor over-
gang op rechtssubjecten, zolang hieraan geen andere consequenties wor-
den verbonden dan dat men by overgankelijkheid moet aangeven waarop 
die steunt.107 
Hij toont met een aantal voorbeelden aan dat ook het administratieve 
recht overgang van administratieve rechtsbetrekkingen veelvuldig kent. 
103 J. Korf, a.w., p. 18: "Voor alle persoonlijke rechten en verplichtingen laat zich de 
regel opstellen, dat zij slechts op een derde kunnen overgaan, indien en voor zover 
de voor de gerechtigde of verplichte geldende regelen van administratief recht dat 
toelaten en dan nog slechts op de wijze in die regelen vervat", zie ook p. 49. 
104 J. Korf, a.w., p. 27. 
105 L.G. van Reijen, a.w., p. 69. 
106 L.G. van Reijen, a.w., p. 70-71. 
107 L.G. van Reijen, a.w., p. 73. 
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Hij komt tot de conclusie dat de opvatting dat administratieve rechtsbe-
trekkingen onoverdraagbaar zijn, onjuist is. In het administratieve recht 
bestaat echter geen algemene regeling waaruit een dergelijke overgang 
voortvloeit, zoals in het vermogensrecht de rechtsopvolging onder alge-
mene titel. Of en in hoeverre overgang van administratieve rechtsbe-
trekking bij vervanging van subject mogelijk is of mogelijk dient te wor-
den gemaakt, zal aan de hand van de op elke administratieve rechtsbe-
trekking afzonderlijk toepasselijke regels moeten worden vastgesteld. Is 
er geen geschreven of ongeschreven regel die formele overgang mogelijk 
maakt of waaruit die voortvloeit, dan is formele overgang onmogelijk. 
Zulks neemt niet weg dat het bestuur materiële overgang mogelijk maakt 
in concrete situaties. Het hoeft bij formele overgang niet altijd te gaan om 
geschreven rechtsregels: 
"Naarmate bij het scheppen van administratiefrechtelijke rechtsverhoudingen de 
persoon van de betrokkenen van minder belang is, bestaan er tegen een stelsel, 
dat overgang van die rechtsbetrekkingen op andere subjecten toelaat, minder be-
zwaren. Anderzijds bestaat er aan die overgang meer behoefte, naarmate deze 
kan dienen om de bezwaren weg te nemen, die onvoorzienbare, althans onvoor-
ziene, gebeurtenissen voor de continuïteit van het maatschappelijk leven en voor 
bestaande juridische - vooral vermogensrechtelijke - verhoudingen kan hebben. 
Bedacht dient te worden, dat een der eerste taken van de rechtsorde is geweest, 
de in-stand-houding van de private vermogens te beschermen en de handhaving 
alsmede de overgang van rechten op die vermogens te organiseren. En nu is het 
zeer wel te verdedigen, dat de eigendom niet is "un droit inviolable et sacré", dat 
neemt niet weg, dat de erkenning en de handhaving van de privaateigendom nog 
altijd de grondslagen van onze rechtsorde uitmaken. Terecht stelt het administra-
tief recht aan de uitoefening van de eigenaarsbevoegdheden beperkingen, maar 
die beperkingen behoren niet verder te gaan dan het algemeen belang eist. Zolang 
het privaatrecht overgang en overdracht van eigendom en andere rechten toelaat 
en regelt, zal het administratief recht met de vraag te maken hebben, of en in 
hoeverre het de administratieve rechtsverhouding de privaatrechtelijke overgang 
laat volgen en begeleiden."108 
Hij concludeert dan ook: 
"Een voor alle verhoudingen passend antwoord op de vraag, waar aan overgang 
van administratieve rechten en -plichten behoefte bestaat, is niet te geven. Het is 
ten volle verklaarbaar, waarom we nu eens rechtsverhoudingen zien die te-niet-
gaan met (het terugtreden van) het subject dier rechten en plichten; dan weer 
rechten en verplichtingen, die hem - vaak letterlijk - overleven en vervolgens 
rechtsbetrekkingen, die in ruime mate vervanging van subjecten kennen. 
Vrijwel steeds begeleidt de overgang van administratieve rechten en verplichtin-
gen andere rechtsfeiten; zij past de administratiefrechtehjke verhoudingen aan Ьц 
veranderingen, die zich elders, met name op civielrechtelijk terrein, voltrek­
ken." 1 0 9 
Ook Van Reijen signaleert dat er kwalitatieve publiekrechtelijke rechts­
verhoudingen zijn, namelijk steeds daar waar een wettelijk voorschrift 
een verplichting aan personen in kwaliteit of hoedanigheid oplegt, of een 
108 L.G. van Reyen, a.w., p. 101-102. 
109 L.G. van Regen, a.w., p. 102. 
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verbod zodanig formuleert dat zich tot deze kwalitatief bepaalde perso-
nen richt. Voorts acht hij kwalitatieve rechten en verplichtingen aanwe-
zig, wanneer de overheid de persoon van de drager van rechten en ver-
plichtingen irrelevant vindt en tegelijkertijd blijkt, dat door de overheid 
niet of slechts in beperkte mate aan een bestaande rechtsverhouding 
eenzijdig een einde kan worden gemaakt.110 
Het probleem van de kwalitatieve administratieve rechtsverhoudingen 
kan ook in verband worden gebracht met het beginsel van art. 1354 oud 
BW, art. 6:249 huidig BW. Ik kom hierop, omdat deze relatie in het 
(inmiddels verre) verleden uitvoerig onderwerp van een dispuut is ge-
weest.111 Aanleiding was dat Gedeputeerde Staten van Groningen aan 
Provinciale Staten een wijziging voorstelde van het reglement dat de toe-
zicht op kanalen, watergangen en waterstaatwerken regelde, inhoudende 
dat tijdens de duur van een vergunning de verplichtingen tegenover het 
openbaar gezag, ontstaan door het aanvaarden van de aan de vergunning 
verbonden voorwaarden, niet alleen rusten op de eigenaar der grachten 
of werken ten behoeve waarvan de vergunning was verleend, maar ook op 
de opvolgende eigenaren. De betekenis die door de Hoge Raad aan art. 
1354 oud BW werd toegekend in het bekende arrest Blauboer-Berlips112 
hield in dat rechten uit overeenkomst wel voor overgang onder bijzondere 
titel vatbaar zijn, maar verplichtingen niet.113 Maar hoe zit dat met ver-
plichtingen uit publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen? 
Terecht wordt door Korf vastgesteld dat art. 1354 oud BW in het ad-
ministratieve recht niet werkt. Het artikel is eenvoudig niet geschreven 
met het oog op dergelijke rechtsbetrekkingen. Aardig is te zien hoe men 
ook hier verleid wordt om civielrechtelijke regels op publiekrechtelijke 
rechtsbetrekkingen toe te passen. 
Van sommige vergunningen is dus duidelijk dat zij op rechtverkrijgenden 
onder algemene titel overgaan. Zo bijvoorbeeld een uitwegvergunning bij 
een onroerende zaak of een bouwvergunning. Deze vergunningen hebben 
een kwalitatief karakter; slechts degene die gerechtigd is over de zaak 
waarvoor een vergunning is afgegeven, zal er belang bij hebben. Persoon-
lijke elementen ontbreken veelal bij de verlening van een dergelijke ver-
gunning. Voorts kan worden gewezen op overdraagbare vergunningen. 
Heel anders is het indien men de categorie vergunningen in ogen-
schouw neemt, waarbij de persoon van de vergunninghouder wel van be-
lang is. Zo bijvoorbeeld horecavergunningen, woonvergunningen en ver-
gunningen tot het mogen uitoefenen van bepaalde beroepen of bedrijven, 
bijvoorbeeld taxichaufeur of bakker. Veelal zal bij dergelijke vergunnin-
gen de persoon van de vergunninghouder zo belangrijk zijn, dat de vraag 
110 L.G. van Reyen, a.w., p. 104. 
111 J. Korf, a.w., p. 36-42. 
112 HR 3 maart 1905, W 8191, WPNR 1844 (1905). 
113 Zie G. Vlug, Voorwaarden verbonden aan publiekrechtelijke vergunningen i.v.m. 
art. 1354 BW, Weekblad voor het Notariaat 2 okt. 1914. 
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of de vergunning onder algemene titel krachtens erfrecht op erfgenamen 
kan overgaan, in het geheel niet opkomt. De vraag naar de overgang van 
vergunningen krachtens erfrecht is een aantal malen in jurisprudentie 
voorgekomen. 
De Hoge Raad heeft in de jaren veertig uitgemaakt dat het teeltrecht, 
uitgedrukt in een door de Nederlandse Sierteeltcentrale verleende teelt-
vergunning114, een vermogensrecht vormt en als zodanig behoort tot het 
faillissementsvermogen.115 
Een vergunning tot het aan- en verkopen van mosselen kan op soortge-
lijke wijze worden voortgezet door erfgenamen en maakt dus deel uit van 
de nalatenschap.116 
In een andere casus ging het over een vergunning voor de kleinhandel 
in stukgoederen.117 In deze strafzaak werd v. T. ten laste gelegd dat zij 
een kleinhandel in stukgoederen en huishoudgoed zonder de vereiste ver-
gunning ingevolge de Vestigingswet Kleinbedrijf in een daartoe bestemde 
inrichting heeft voortgezet. S, haar overleden echtgenoot, had tot diens 
overlijden de onderneming eveneens zonder de daartoe vereiste vergun-
ningen gedreven. Art. 10 lid 2 sub a Vestigingswet Kleinbedrijf 1937 be-
paalde zonder beperking dat in geval van wijziging van de ondernemer 
geen nieuwe vergunning nodig was. De Hoge Raad oordeelde als volgt: 
"dat toch de strekking van art. 10 lid 2 sub a der Wet geen andere is, dan aan te 
geven en zulks blijkens de M. v. T. op grond van humanitaire overwegingen, dat 
in het daar bedoelde geval lid 1 van dat artikel, volgens hetwelk bij wijziging van 
den persoon van den ondernemer een nieuwe vergunning vereist is, niet toepasse-
lijk is en de weduwe en kinderen dus als het ware den persoon van den overledene 
voortzetten, doch niet, dat, indien laatstgenoemde het bedrijf uitoefende in strijd 
met de wet, diezelfde uitoefening na zijn overlijden aan zijn weduwe en kinderen 
geoorloofd zoude zijn;" 
De volgende uitspraak handelde over een drankvergunning.118 In deze 
belastingzaak lag de casus als volgt. In 1948 is de vader van belangheb-
bende overleden. Vader had een drankvergunning op zijn naam staan, 
114 De vergunning werd verleend op grond van het K.B. van 31 juli 1939, Stb. 679 B, 
Bloembollensaneringsplan 1939. 
115 HR 27 febr. 1942, PW 14643; Naar aanleiding van deze uitspraak werd door een 
notaris aan de belastingadministratie de vraag voorgelegd of een dergelijke ver-
gunning een vermogensrecht is dat kan vererven en waarover dus successiebelas-
ting verschuldigd zou kunnen zijn. De betrokken notaris vond van niet omdat art. 
4 letter b van de beschikking bepaalt dat de vergunning uitsluitend geldt voor de 
persoon van de in het bewijs van de vergunning vermelde aangeslotene. Deze 
vraag werd echter door de administratie bevestigend beantwoord. Het oordeel van 
de administratie was met name gebaseerd op de Teeltoverschrijvingsbeschikking. 
Art. 4 van deze beschikking bepaalde dat binnen een termijn van zes maanden na 
overlijden van de vergunninghouder zijn 'gezamenlijken rechtverkrijgenden onder 
algemenen titel' de vergunning konden laten overschrijven; resolutie van 22 jan. 
1943, nr. 30 en 7 juni 1943, nr. 70., PW 14759. 
116 Pres. rb. Middelburg 19 aug. 1949, NJ 1950, 279. 
117 HR 14 okt. 1952, AB 1953, p. 192. 
118 HR 3 juni 1954, NJ 1954, 380. 
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die hij 'verpacht' had aan de caféhouder. Hij had drie kinderen. Na zijn 
overlijden werd op grond van art. 29 lid 1 van de Drankwet 1931 de ver-
gunning overgeschreven op de oudste zoon. Deze laatste sloot een zelfde 
overeenkomst met de caféhouder, maar verlangde en kreeg bovendien 
een bedrag van / 3.000,-. Belanghebbende stelde dat het bedrag van 
/ 3.000,- tot de nalatenschap behoorde, de fiscus stelde dat het bedrag in-
komen voor belanghebbende vormde, zodat hierover inkomstenbelasting 
verschuldigd was. 
Allereerst constateert de Hoge Raad dat een drankvergunning een ver-
mogensrecht is, aangezien een vergunning de houder ervan in staat stelt 
om door exploitatie inkomsten te verwerven: 
"dat de regel, dat de vergunning uitsluitend voor den persoon des verzoekers 
geldt, meebrengt, dat dit vermogensrecht bij het overlijden van den natuurleken 
persoon, die daarvan de drager is, vervalt en niet vererft, zodat de 
vermogens waarde, welke dit recht vertegenwoordigt, voor diens erfgenamen ver-
loren gaat; 
dat de wetgever deze consequentie van het persoonlijk karakter van de drankver-
gunning enigszins heeft verzacht door in art. 29, lid 1, te bepalen, dat de akte van 
vergunning van een overleden vergunninghouder, mits aan zekere vereisten zij 
voldaan, kan worden overgeschreven ten name van den overlevenden echtgenoot 
of te name van een der kinderen, onder toevoeging dat zodanige overschrijving 
slechts eenmaal kan plaats vinden;" 
"O. dat uit deze historie blijkt, dat de strekking van art 29, lid 1, is om- met be-
houd van den regel dat de vergunning niet vererft - te bereiken, dat na het over-
lijden van den vergunninghouder t.b.v. een beperkte groep personen, die den 
overledene het naast staan, de overlevende echtgenoot en de kinderen, de vermo-
genswaarde, welke de vergunning vertegenwoordigt, nog in stand kan blijven;" 
"O. dat de regeling aldus verstaan meebrengt, dat na toepassing van art. 29, lid 1, 
wanneer, hetzij na onderling overleg, hetzij met inachtneming van de wettelijke 
rangorde, de vergunning op één der gegadigden is overgeschreven, een verhouding 
ontstaat, waarbij - evenals bij faillissement van den vergunninghouder - valt uit-
een te houden de drankvergunning als het strikt persoonlijke recht, waarvan 
slechts de vergunninghouder de drager is, en de in dit recht belichaamde vermo-
genswaarden, die, indien door den vergunningshouder gerealiseerd, anderen dan 
hem of anderen met hem te zamen kunnen toekomen. 
dat in de bedoelde verhouding tussen den overlevenden echtgenoot en de kinderen 
van den overleden vergunninghouder, van wie één door de overschrijving het per-
soonlijk vergunningsrecht verwierf - zodat uitsluitend hij erover kan beschikken 
en dit met zijn dood eindigt -, de baten die dit recht in zijn handen, hetzij door ex-
ploitatie, hetzij door het te gelde te maken, oplevert, aan bedoelde personen te 
zamen toekomen, en wel, nu niet anders is bepaald, voor gelijke delen" 
We zien hier heel duidelijk dat de Hoge Raad worstelt met het probleem 
dat vergunningen enerzijds persoonsgebonden zijn, doch anderzijds een 
waarde vertegenwoordigen die hij tot de nalatenschap wenst te rekenen. 
De overwegingen geven ook duidelijk het door Van Reijen aangegeven 
verschil tussen formele en materiële overgang aan. 
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Zo oordeelde de Hoge Raad dat een vervoersvergunning ex art. 36 Wet 
autovervoer goederen een zaak is die geldswaarde heeft.119 Art. 40 lid 1 
van die wet bepaalt dat op verzoek van de ondernemer een vervoersver­
gunning kan worden overgedragen door het bevoegde gezag, die het enkel 
kan afwijzen in het algemeen vervoersbelang. De vergunning behoort tot 
het vermogen van de vergunninghouder en valt bijvoorbeeld in diens fail­
lissement.120 
Ten slotte kan nog worden gewezen op de Vestigingswet Bedrijven 
1954. Art. 5 lid 2 van deze wet bepaalt thans dat bij overgang van de on­
derneming op rechtverkrijgenden onder algemene titel van de vergun­
ninghouder, tevens de vergunning op hen overgaat, tenzij de daarin ver­
melde bedrijfsleider of beheerder deze hoedanigheid heeft verloren. Als 
de vorige eigenaar zelf in de vergunning als beheerder of bedrijfsleider is 
vermeld, vervalt de vergunning. Dat is ook in het algemeen een grond 
voor het vervallen van een verleende vergunning, zie art. 11 lid 1 sub с 
van voormelde wet. 
Resumerend kan worden geconstateerd dat overgang onder algemene 
titel krachtens erfopvolging in publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen niet 
plaatsvindt tenzij en voor zover de wet zulks impliciet of expliciet toelaat 
of zelfs reguleert. Publiekrechtelijke rechtsverhoudingen die kwalitatief 
van karakter zijn of waarbij kennelijk de persoon van de drager niet van 
belang is, zullen uit hun aard eerder voor overgang vatbaar zijn, zowel 
onder algemene als onder bijzondere titel. Voor zover daarbij publiek­
rechtelijke rechtsbetrekkingen geen vermogensrechtelijk karakter heb­
ben, kan gesproken worden van een positieve uitzondering. 
Diverse vergunningen zijn beperkt overdraagbaar, dat wil zeggen dat 
zij slechts met instemming, toestemming of medewerking van de over­
heid en/of gekoppeld aan bepaalde, door de overheid gestelde voorwaar­
den en/of vereisten de facto of de jure overdraagbaar. Daarbij kan de bij­
zondere publiekrechtelijke wettelijke regeling de mogelijkheid tot over­
name van de vergunning beperken tot een bepaalde kring van personen, 
bijvoorbeeld bepaalde familieleden. 
Vanwege de grote diversiteit aan publiekrechtelijke rechtsbetrekkin­
gen laten zich algemene regels niet opstellen. De wetgever dient zelf aan 
te geven welke publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen voor overgang on­
der algemene titel krachtens erfrecht vatbaar zijn, al naar gelang daartoe 
behoefte bestaat. Indien en voor zover publiekrechtelijk getinte rechten 
en/of plichten van belang zijn voor het private rechtsverkeer en de per­
soon van de gerechtigde of verplichte niet van belang is, is de kans groot 
dat er behoefte is aan overgang onder algemene titel. Betreft het publiek-
119 HR 13 febr. 1963, BNB 1963, 86; zo ook Hof's-Gravenhage 2 dec. 1960, BNB 1961, 
20 IA, waarin geoordeeld werd dat de toestemming tot het tijdelijk voortzetten van 
het vervoer in afwachting van staking of overdracht van het bedrijf of aanvraag 
van een nieuwe vergunning, een vergunning inhoudt als bedoeld in art. 1 lid 1 Suc­
cessiewet 1956 die tot de huwelijksgemeenschap behoort. 
120 Hof's-Gravenhage 1 nov. 1961, NJ 1962, 511. 
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rechtelijke rechtsbetrekkingen die uit hun aard hoogstpersoonlijk zijn of 
overheidsmacht verschaffen, dan ligt zulks niet in de rede. 
§ 4.7 Voorwaardelijke erfstellingen 
§4.7.1 Inleiding 
Onder voorwaarde begrijp ik een bepaling of een beding waardoor het 
ontstaan of het voortbestaan van een bepaalde (rechts)toestand afhanke-
lijk wordt gemaakt van het wel of niet plaatsvinden van een onzekere 
toekomstige gebeurtenis.121 Voorwaardelijke erfrechtelijke verkrijgingen 
komen vaak voor. Men denke alleen al aan de voorwaardelijke ouderlijke 
boedelverdeling gecombineerd met een universeel keuzelegaat met 
vruchtgebruik, de cautio Socini en de dertig-dagenclausule, waarin erf-
rechtelijke verkrijging afhankelijk wordt gesteld van de ontbindende 
voorwaarde dat men binnen een termijn van veelal dertig dagen komt te 
overlijden. Deze clausule heeft vooral fiscale achtergrond; het voorkomen 
dat binnen kort tijdsbestek meerdere keren successierecht verschuldigd 
is.122 Anders dan bij fusie en boedelmenging123 is rechtsopvolging onder 
algemene titel krachtens erfrecht onder opschortende of ontbindende 
voorwaarde mogelijk. Boek 4 NBW regelt haar uitdrukkelijk in afdeling 5 
van titel 4. 
Bij voorwaardelijke makingen dient men te onderscheiden tussen ei-
genlijke en oneigenlijk voorwaardelijke makingen. Bij oneigenlijke voor-
waardelijke makingen gaat het veelal om gebeurtenissen die ten tijde van 
het opmaken van een uiterste wil nog onzeker zijn. Voorbeeld van een 
dergelijke voorwaardelijke making is: "Indien ik na mijn vriendin kom te 
overlijden, benoem ik tot erfgenamen ...". Het staat op het moment van 
overlijden vast of deze voorwaarde al dan niet in vervulling is gegaan, 
maar niet op het moment van het opmaken van het testament. Omdat 
een uiterste wil pas door het overlijden van de testateur begint te wer-
ken, scheppen dergelijke clausules geen onzekerheid voor de toekomst. Er 
is nimmer sprake van een voorwaardelijke verkrijging. De eigenlijke 
voorwaardelijke making is die waarbij vanaf het moment van overUjden 
door een uiterste wil een onzekere rechtstoestand in het leven wordt ge-
roepen. Een erfrechtelijke verkrijging wordt afhankelijk gesteld van een 
121 Art. 6:21 en 22 BW; J.D.A. den Tonkelaar, Opschortende en ontbindende voor-
waarden, Zwolle 1994, p. 6-9. 
122 Het voorkomen van de situatie dat binnen een kort tijdsbestek één nalatenschap 
meerdere keren vererft en dus ook meerdere keren successiebelasting verschuldigd 
is. Daarnaast kan de clausule voorkomen dat bij ongehuwd samenwonenden zon-
der kinderen die elkander tot enig erfgenaam hebben benoemd, de nalatenschap-
pen bij kort na elkaar overlijden naar de familie van de laatststervende gaat, het-
geen nogal willekeurig is. 
123 HR 21 jan. 1944, NJ 1944, 120. 
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voorwaarde, een op het moment van het overlijden van erflater nog on-
zekere gebeurtenis. 
Deze laatste categorie voorwaardelijke makingen is nu mede met het 
oog op het komend erfrecht interessant, omdat de wetgever heeft ge-
meend in het ontwerp Boek 4 af te wijken van het huidig (erf)recht op dit 
punt. Deze wijziging is gewenst in verband met het terugdringen van te-
rugwerkende kracht in de nieuwe algemene regeling van het vermogens-
recht. 
§ 4.7.2 Terugwerkende kracht 
Het streven van de wetgever om terugwerkende kracht zoveel mogelijk 
uit ons recht te bannen heeft geleid tot een andere wijze van benaderen 
van als vanouds lastige civielrechtelijke vraagstukken zoals verdeling en 
de gevolgen van het inwerkingtreden van ontbindende voorwaarden. Art. 
3:38 lid 2 BW bepaalt dat de vervulling van een voorwaarde geen terug-
werkende kracht heeft, terwijl art. 6:269 BW bepaalt dat de ontbinding 
van een overeenkomst geen terugwerkende kracht heeft. Dit alles wordt 
gladgestreken door art. 6:24 en 271 BW: bij het in vervulling gaan van 
een ontbindende voorwaarde ontstaat er in principe voor de schuldeiser 
respectievelijk voor partijen een verplichting de verrichte prestaties onge-
daan te maken. Bij verkrijging van een goed ter uitvoering van een voor-
waardelijke verbintenis geldt art. 3:84 lid 4 BW: er wordt slechts een 
recht verkregen dat aan dezelfde voorwaarde als die verbintenis is on-
derworpen. Geen terugwerkende kracht derhalve maar wel goederen-
rechtelijke werking op het moment waarop de voorwaarde in vervulling 
gaat. Ik vraag mij tegen het licht van deze algemene bepalingen af, hoe 
het huidig en komend erfrecht tegen voorwaardelijke erfrechtelijke ver-
krijgingen aankijkt. Hoofdregel is dat deze algemene bepalingen ook bui-
ten het vermogensrecht toepassing vinden voor zover de aard van de 
rechtshandeling of de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet.124 
§4.7.3 Huidig en komend erfrecht 
Het huidig erfrecht bevat slechts enkele bepalingen over voorwaardelijke 
makingen. Onverstaanbare en onmogelijke voorwaarden of voorwaarden 
die met de wetten en goede zeden strijden, worden voor niet geschreven 
gehouden (art. 4:935 BW). Als degenen die bij niet-vervulling van voor-
waarden belang hebben, de vervulling hebben belet, dan wordt de voor-
waarde geacht te zijn vervuld (art. 4:936 BW). Wanneer een erfgenaam of 
legataris onder opschortende voorwaarde heeft verkregen en hij komt te 
overlijden vóór de vervulling van deze voorwaarde, dan komt de beschik-
124 Art. 3:59 BW en art. 6:261 lid 2 BW. 
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king te vervallen (art. 4:1044 BW). Voor het overige zwijgt de wet in Boek 
4. 
De vraag komt op of de bepalingen uit het algemeen vermogensrecht 
omtrent voorwaarden reeds nu - vóór de invoering van het nieuwe erf-
recht - van overeenkomstige toepassing zijn op erfrechtelijke verkrijgin-
gen. In beginsel beantwoorden alle bijgewerkte erfrechtelijke handboeken 
deze vraag bevestigend.125 
Het komend erfrecht kent een uitgebreidere regeling van erfrechtelijke 
verkrijging onder voorwaarde in art. 4.4.5.1 t/m 4.4.5.6 NBW. Een ma-
king onder ontbindende voorwaarde van overlijden onder gelijktijdige 
making aan een ander onder dezelfde opschortende voorwaarde, lijkt veel 
op fideicommis.126 Er zijn echter twee grote verschillen: de verwachtende 
erfgenaam of legataris bij een fideicommis hoeft niet per se te bestaan op 
het moment dat erflater komt te overlijden en er geldt geen 30-jaren ter-
mijn waarbinnen de voorwaarde vervult dient te zijn wil de beschikking 
(in geval van een opschortende voorwaarde) of de voorwaarde (in geval 
van een ontbindende voorwaarde) niet vervallen, art. 4.4.5.5 jo. 4.4.5.6 
NBW.127 
Het fideicommis wordt in het NBW beschouwd als een bijzondere vorm 
van voorwaardelijke making. De wetgever heeft uitdrukkelijk gewild 
deze rechtsfiguur te behouden.128 De erfgenaam of legataris onder op-
schortende voorwaarde dient dan wel te bestaan. Analoog aan art. 4:1044 
BW bepaalt art. 4.4.5.3. NBW dat degene die onder opschortende voor-
waarde iets vermaakt krygt, nog moet bestaan op het tijdstip van in ver-
vulling gaan van de voorwaarde, tenzij uit de uiterste wilsbeschikking of 
de aard van de beschikking iets anders voortvloeit. A contrario zou men 
kunnen redeneren dat men als erfgenaam of legataris onder opschorten-
de voorwaarde dus nog niet hoeft te bestaan wanneer erflater komt te 
overlijden. Dat geldt evenwel alleen voor personen die verwachters bij 
een fideicommissaire making kunnen zijn, zie art. 4.3.2.2 leden 2 t/m 4 
NBW. Het woord 'nog* geeft ook aan dat deze redenering voor de niet-
fideicommissaire voorwaardelijke making onjuist is. 
Analoog aan art. 4:936 BW bevat art. 4.4.5.4a NBW een bepaling 
waardoor het beletten of bevorderen van het in vervulling gaan van een 
voorwaarde wanneer men daarbij belang heeft (wanneer iemand de 
making blijft behouden wanneer de voorwaarde niet in vervulling gaat en 
wanneer het vermaakte iemand door het in vervulling gaan van de voor-
waarde toekomt), rechtens het tegenovergestelde effect krijgt indien de 
redelijkheid en billijkheid dit verlangen.129 Hierna behandel ik enkel de 
voorwaardelijke erfstelling. 
125 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 125 e.v. en Pitlo/Van der 
Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 77 e.V.. 
126 In het NBW is fideicommis geregeld in art. 4.3.2.2 leden 2 t/m 4 jo. art. 4.4.5.6 en 
de overige bepalingen van afdeling 5 van titel 4. 
127 A.H.N. Stollenwerck, Het fideicommis de residuo, Deventer 1986, p. 111. 
128 A.H.N. Stollenwerck, a.w., p. 110 en 112. 
129 Vergelijk art. 6:23 BW. 
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Interessant is art. 4.4.5.4 NBW. Dit artikel regelt namelijk het schemer­
gebied tussen het moment van het openvallen van de nalatenschap en 
het moment van het in vervulling gaan van de voorwaarde. De nalaten­
schap heeft zijn definitieve bestemming nog niet gekregen, er bestaat een 
onzekere rechtstoestand. De nalatenschap is niet subjectloos, maar het 
subject heeft er nog geen definitieve greep op gekregen. De erfgenamen 
onder opschortende voorwaarde zitten in de wachtkamer. 
Er wordt onderscheid gemaakt tussen de externe verhouding en de in­
terne verhouding. Lid 1 van art. 4.4.5.4 NBW bepaalt dat degene aan wie 
het vermaakte toekomt tot het moment van in vervulling gaan van de 
voorwaarde, wordt beschouwd als de uitsluitend rechthebbende voor zover 
het betreft de door en tegen derden uit te oefenen rechten en rechtsvorde­
ringen. Lid 2 bepaalt dat τ oor het overige de wettelijke voorschriften be­
treffende het vruchtgebruik van overeenkomstige toepassing zijn zolang 
de vervulling van de voorwaarde onzeker is. Erflater kan bepalen dat de 
erfgenaam of legataris de bevoegdheid heeft de goederen te verteren en 
onvoorwaardelijk te vervreemden. Bij een making onder ontbindende 
voorwaarde zonder een daarbij aansluitende making onder opschortende 
voorwaarde bestaat de bevoegdheid tot vervreemding en vertering van 
rechtswege, tenzij erflater iets anders heeft bepaald. 
De wetgever heeft duidelijk getracht de belangen van de voorlopige 
erfgenaam in overeenstemming te brengen met de belangen van de perso­
nen die door het in vervulling gaan van de voorwaarde mogelijkerwijs in 
de toekomst gerechtigden worden. De rechtsfiguur die daartoe van stal is 
gehaald, is het vruchtgebruik. Iets dergelijks zien we ook bij het wettelijk 
vruchtgebruik van de langstlevende echtgenoot van titel 4.2A.1 en bij de 
verkrijging onder tijdsbepaling, art. 4.4.5.1 NBW en art. 3:85 BW. Het 
verschil met deze rechstfiguren is dat bij voorwaardelijke verkrijging de 
vruchtgebruikbepalingen van overeenkomstige toepassing worden ver­
klaard zolang de voorwaarde niet in vervulling is gegaan, terwijl bij voor­
melde rechtsfiguren sprake is van echt vruchtgebruik (bij verkrijging on­
der tijdsbepaling treedt conversie van rechtswege op). De minister stond 
voor ogen dat als erflater niet een regeling in het testament heeft ge­
maakt, de regeling inzake vruchtgebruik een redelijke oplossing biedt.130 
Van der Ploeg ziet eerder iets in de figuur van bewind.131 
Voorwaardelijk erfgenaamschap wordt dus gekoppeld aan de figuur 
van het vruchtgebruik. Doordat de bepalingen van vruchtgebruik van 
toepassing zijn, zal het in de toekomst noodzakelijk zijn de erfgenamen 
onder opschortende voorwaarde bij de boedelafwikkeling te betrekken. Zij 
staan immers tot de erfgenamen onder ontbindende voorwaarde in een 
vruchtgebruikverhouding. Zo zal de vruchtgebruiker in tegenwoordigheid 
van de hoofgerechtigden een boedelbeschrijving moeten maken. Er is een 
verplichting tot het verstrekken van jaarlijkse opgave van - kort gezegd -
130 Memorie van antwoord, wetsontwerp, vergaderjaar 1992-1993, 17 141, nr. 12, p. 
53. 
131 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 134b. 
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de stand van de voorwaardelijk verkregen goederen, art. 3:205 BW. Er 
geldt in beginsel de verplichting tot zekerheidstelling, art. 3:206 BW. Ten 
slotte zijn onder meer ook de bepalingen omtrent vervreemding en be-
zwaring van toepassing, art. 3:212 e.v. BW. Als hoofdregel geldt dat de 
voorwaardelijke erfgenaam slechts met toestemming van de erfgenamen 
onder opschortende voorwaarde of met machtiging van de kantonrechter 
goederen onvoorwaardelijk mag vervreemden of bezwaren. 
De wet bepaalt niet welke vruchtgebruikbepalingen allemaal van over-
eenkomstige toepassing zijn. Evenals Stollenwerck meen ik dat slechts 
die bepalingen van titel 3.8 op de verhouding tussen erfgenamen onder 
ontbindende voorwaarde en erfgenamen onder opschortende voorwaarde/ 
ab intestaat erfgenamen, van toepassing zijn, die aansluiten en verenig-
baar zijn met de in Boek 4 voor voorwaardelijke makingen geschreven 
regeling.132 Indien een erfgenaam onder ontbindende voorwaarde een 
goed zonder toestemming heeft verkocht en geleverd, heeft hij beschikt 
over een goed waarop hij een recht heeft dat is onderworpen aan een 
voorwaarde, niet een recht waarop een vruchtgebruik rust. De verkrijger 
heeft dus in beginsel niet meer verkregen dan een onder dezelfde voor-
waarde onderworpen goed.133 
Wanneer bij een opschortende of ontbindende voorwaarde vast komt te 
staan dat de voorwaarde niet in vervulling zal gaan, komt degene aan 
wie de goederen toekomen tot het moment van de eventuele vervulling 
van de voorwaarde, als enig rechthebbende in het zonlicht te staan. Er 
doen zich dan geen problemen voor. De rechtens onzekere toestand wordt 
zeker, de erfgenamen onder opschortende voorwaarde verlaten de wacht-
kamer en gaan heen. 
Merkwaardig is echter - zoals hiervoor reeds vermeld - dat de wetgever 
in de externe verhouding - in het belang van het rechtsverkeer - doet als-
of een dergelijke verhouding niet bestaat, tenzij het gaat om vervreemden 
of bezwaren van goederen. In het oorspronkelijke ontwerp was in lid 2 op-
genomen dat de gerechtigde tot het in vervulling gaan van de voorwaarde 
slechts voorwaardelijk kon beschikken over de goederen en dat zijn 
schuldeisers, die niet schuldeisers der nalatenschap zijn, het vermaakte 
slechts voorwaardelijk konden uitwinnen, maar dat derden te goeder 
trouw die om baat hadden verkregen, beschermd werden. In deze ge-
schrapte bepaling ontwaart men de geest van art. 3:84 lid 4 BW. Juist 
daarom werd deze bepaling - als zijnde een overbodige herhaling - ge-
schrapt.134 
De erfgenaam onder ontbindende voorwaarde, aan wie geen vervreem-
dings- en verteringsbevoegdheid toekomt, heeft een recht op de goederen 
verkregen dat aan een voorwaarde is onderworpen. Zijn recht op de goe-
deren heeft een voorwaardelijk karakter. De voorwaarde in het testament 
werkt in goederenrechtelijk opzicht door in de verkrijging krachtens erf-
132 A.H.N. Stollenwerck, a.w., p. 115. 
133 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 17 141, nr. 3, p. 61. 
134 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 17 141, nr. 3, p. 61. 
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recht. Het gevolg hiervan is dat men ook niet anders dan voorwaardelijk 
over de goederen kan beschikken. 
De oorspronkelijke tekst van lid 2 van art. 4.4.5.4 NBW was moeilijk 
in overeenstemming te brengen met lid 1 van datzelfde artikel. Daar le-
zen we immers dat de rechthebbende tot aan het in vervulling gaan van 
de voorwaarde als uitsluitend rechthebbende wordt aangemerkt voor zo-
ver het betreft de door en tegen derden uit te oefenen rechten en rechtsvor-
deringen. Onderscheid wordt derhalve gemaakt tussen het uitoefenen van 
rechten en rechtsvorderingen enerzijds en het beschikken over goederen 
anderzijds. Wat dit laatste betreft, zal de derde die van een voorwaarde-
lijk erfgenaam te goeder trouw heeft verkregen, zich op derdenbescher-
ming moeten beroepen indien de voorwaarde in vervulling gaat. Zo zal 
art. 3:24 lid 3 BW van toepassing zijn indien tot de nalatenschap regis-
tergoederen behoren. Maar waar ligt precies de grens tussen beschikken 
enerzijds en het uitoefenen door en tegen derden van rechten en rechts-
vorderingen anderzijds? Volgens de memorie van toelichting bij de vast-
stellingswet moet men bij beschikken denken aan vervreemden en be-
zwaren. 135 
De schulden die krachtens erfrecht overgaan dragen ook een voor-
waardelijk karakter in zich. Stel, het volgende geval doet zich voor. X en 
Y wonen ongehuwd samen. Zij hebben een testament op de langstlevende 
gemaakt waarin een dertig-dagen-clausule voorkomt. Y komt te overlij-
den. X aanvaardt de nalatenschap zuiver. X betaalt alle lopende schulden 
van Y uit eigen vermogen. Op de 29ste dag na overlijden van Y komt X 
ten gevolge van een tragisch ongeval zelf te overlijden. De erfgenamen 
van X kunnen aldus de betaalde schulden terugvorderen van de schuldei-
sers van Y omdat door het in vervulling gaan van de voorwaarde een on-
gedaanmakingsverbintenis is ontstaan, art. 6:24 BW. Terugvordering zou 
- strikt juridisch beschouwd - slechts kunnen geschieden van de schuld-
eisers. Schuldeisers hebben ontvangen van een persoon die aanvankelijk 
(voorwaardelijk) schuldenaar was. Door vervulling van de voorwaarde 
blijkt hij geen schuldenaar meer te zijn, zodat op grond van art. 6:24 BW 
de schuldeiser verplicht is de reeds verplichte prestaties ongedaan te ma-
ken. Men zou kunnen zeggen dat de schuldeisers slechts voorwaardelijk 
voldaan zijn. Men zal aanvoelen dat deze gevolgtrekking voor het rechts-
verkeer bezwaarlijk is. 
Uitwinning van goederen van de nalatenschap van Y door schuldeisers 
van X heeft tot gevolg dat de verkrijger van deze goederen slechts een 
voorwaardelijk recht blijkt te hebben dat met het in vervulling gaan van 
de voorwaarde teruggaat naar de erfgenamen onder opschortende voor-
waarde van Y, art. 3:84 lid 4 BW. Derdenbescherming zal hier soelaas 
moeten bieden. Indien schuldeisers van Y verhaal uitoefenen op goederen 
van de nalatenschap, dan maakt het niet veel uit. 
Tussen het moment van openvallen van de nalatenschap en het in ver-
vulling gaan van de voorwaarde wordt de erfgenaam onder ontbindende 
135 Tweede Kamer, zitting 1962-1963, 3771, nr. 6, p. 94. 
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voorwaarde beschouwd als erfgenaam, maar ook daarna nog. Dit is het 
verschil met het oude recht, waarin na het in vervulling gaan van de 
voorwaarde, de erfgenaam onder ontbindende voorwaarde geacht wordt 
nooit erfgenaam te zijn geweest. De erfgenaam onder opschortende voor-
waarde verkrijgt de goederen en schulden onder het oude recht in juri-
disch opzicht rechtstreeks van erflater (achteraf beschouwd), terwijl on-
der het nieuwe recht er nog een verkrijger tussen zit, te weten de erfge-
naam onder ontbindende voorwaarde. De goederen en schulden passeren 
eerst diens vermogen. 
In het oude recht had degene die door overdracht had verkregen van 
de voorwaardelijk erfgenaam, geen enkele poot om op te staan. De erfge-
naam werd door de terugwerkende kracht van de werking van de vervul-
ling van de ontbindende voorwaarde, achteraf beschouwd nooit erfge-
naam te zijn geweest, waardoor beschikkingsbevoegdheid is komen te 
ontvallen aan de overdracht. Het in vervulling gaan van de voorwaarde 
heeft tot gevolg dat de voldoening van een schuld van erflater door de 
erfgenaam onder ontbindende voorwaarde, achteraf beschouwd werd als 
onverschuldigd betaald. 
De erfgenaam onder ontbindende voorwaarde had onder het oude 
recht geen recht op de vruchten van de nalatenschap en gebruikte de 
goederen achteraf - na vervulling van de voorwaarde zonder recht of titel. 
Onder het nieuwe recht heeft de erfgenaam onder ontbindende voor-
waarde wel het recht om de goederen te gebruiken en daarvan de vruch-
ten te trekken. 
§ 4.8 Conclusie 
Opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht kent een aantal ver-
schijningsvormen. In hoofdstuk 3 is allereerst geconstateerd dat de zoge-
naamde saisine-regel in haar oorspronkelijke betekenis niets te maken 
heeft met opvolging onder algemene titel. De saisine-regel heeft betrek-
king op het onmiddellijk met het overlijden van erflater opvolgen in diens 
vermogen, zonder dat die opvolging van een daad van aanvaarding af-
hankelijk is. De literatuur gebruikt echter vaak het begrip 'saisine' ('Le 
mort saisit le vif) om daarmee meer specifiek aan te geven, dat de goede-
ren én verplichtingen van erflater op erfgenamen overgaan: erfgenamen 
volgen in de gehele rechtspositie op. Zowel het begrip 'saisine' als het be-
grip 'opvolging onder algemene titel' worden door zowel rechtspraak als 
literatuur in meerdere betekenissen gebruikt. 
Vervolgens werd de wettelijke regeling van opvolging onder algemene 
titel krachtens erfrecht aan een nadere beschouwing onderworpen. Ge-
constateerd werd dat opvolging onder algemene titel ook wel bij andere 
erfrechtelijke rechtsfiguren voorkomt, bijvoorbeeld bij de ouderlijke boe-
delverdeling en in het komend erfrecht bij de wijze waarop de verkrijging 
door de langstlevende echtgenoot wordt geconstrueerd. 
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Daarna werd de wetsgeschiedenis onder de loep genomen. Bekeken werd 
of in de wetsgeschiedenis aanknopingspunten zijn te vinden die aangeven 
hoe de wetgever destijds opvolging onder algemene titel zag. Destijds 
werd voornamelijk gediscussieerd over de vraag welk van de volgende 
systemen van overgang men moest kiezen: het systeem waarbij de over-
gang afhankelijk wordt gemaakt van aanvaarding of het systeem waarbij 
de overgang onmiddellijk plaatsvindt ('le mort saisit le vif). Uiteindelijk 
genoot het laatste systeem de voorkeur. Uit de tekst van de wet en de 
wetsgeschiedenis valt echter op te maken dat de wetgever de overgang 
van de schulden afhankelijk heeft willen stellen van de aanvaarding. 
Zulks volgt uit de codificatiegeschiedenis en uit de vergelijking van art. 
754 Code Civil met art. 4:880 BW en van art. 870 Code Civil met art. 
4:1146 BW. Niettemin moet er thans van worden uitgegaan dat met het 
overlijden ook de schulden onder algemene titel overgaan op erfgenamen. 
Erfgenamen volgen niet alleen in het bezit, de goederen en de schulden 
van erflater op, maar ook in alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen. Vreemd genoeg wordt zulks niet in de wet als zodanig bepaald. En-
kel ten aanzien van overeenkomsten bepaalt art. 6:249 BW, dat de gevol-
gen van overeenkomsten mede gelden voor opvolgers onder algemene ti-
tel. Geconstateerd werd dat art. 6:249 BW ook op dit punt zelfstandige 
betekenis mist, nu de overgang van vermogensrechtelijke rechtsbetrek-
kingen uit het erfrecht zelf voortvloeit. 
In het recht kan men onderscheiden de rechtsverhouding of rechtsbe-
trekking als bron van waaruit rechten en verplichtingen kunnen voort-
vloeien, en die rechten en verplichtingen zelf. De bron kan over een lan-
gere periode rechten en verplichtingen genereren of zelfs een bepaalde, 
van het recht afwijkende rechtstoestand in het leven roepen, maar een 
bron kan ook slechts eenmalig rechten en verplichtingen genereren. 
Rechtsbetrekkingen zijn niet statisch, maar dynamisch. De zich tussen 
partijen onwikkelende rechtsbetrekking heeft bepaalde kenmerken. De 
overeenkomst is een gebeurtenis in de zich ontwikkelende rechtsbetrek-
king. Het eindigen van de overeenkomst betekent nog niet dat daarmee 
ook de rechtsbetrekking ophoudt te bestaan. 
De opvolging in de bron en de opvolging in daaruit voortgesproten 
rechten en verplichtingen betekenen dat alle rechtsbetrekkingen van 
personen in principe tot in het oneindige vererven. Personen die krach-
tens erfrecht onder algemene titel opvolgen, volgen ook op in de rechtsbe-
trekkingen waarin erflater onder algemene titel is opgevolgd krachtens 
erfrecht enz.. 
De wet bevat echter voorzieningen die bewerkstelligen dat rechtsbe-
trekkingen naar verloop van tijd geamortiseerd worden. Niet alleen gene-
reert de bron geen rechten meer en schept zij geen verplichtingen meer, 
maar men kan evenmin aan de bron rechtsvorderingen ontlenen. Zo bij-
voorbeeld het instituut van verjaring en rechtsverwerking. Voor verjaring 
is vereist dat men een titel kan aanwijzen op grond waarvan men te goe-
der trouw bezit. Als echter een rechtsvordering tot het beëindigen van 
bezit verjaart (als algemene regel geldt na twintig jaar, art. 3:306 BW), 
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dan verkrijgt op dat moment de bezitter, zie art. 3:105 BW. De titel of 
rechtsbetrekking is hier volkomen geamortiseerd, uitgewerkt. 
Opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht heeft een transpa-
rant karakter: voor de vraag onder welke titel men goederen en schulden 
houdt, moet men altijd teruggrijpen naar de laatste verkrijging onder bij-
zondere titel. 
In hoofdstuk 4 werd rechtsopvolging onder algemene titel krachtens 
erfrecht in verband met een aantal bijzondere rechtsfiguren nader onder-
zocht. Aangenomen moet worden dat naast vermogen, enkel vermogens-
rechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder algemene titel over-
gaan. Deze regel bevat zowel positieve als negatieve uitzonderingen. On-
der positieve uitzonderingen worden verstaan niet-vermogensrechtelijke 
rechten en verplichtingen die ongewijzigd van rechtswege overgaan. On-
der negatieve uitzonderingen worden verstaan rechten en verplichtingen 
die van vermogensrechtelijke aard zijn, maar desalniettemin niet onge-
wijzigd onder algemene titel overgaan. 
Centraal voor het onderscheid tussen positieve en negatieve uitzonde-
ringen op, is het antwoord op de vraag of een rechtsbetrekking al dan 
niet vermogensrechtelijk van aard is. Het begrip vermogensrechtelijk is 
echter een slecht afgebakend, vaag begrip. Het biedt weinig houvast bij 
rechtsfiguren die niet uitsluitend van vermogensrechtelijke aard zijn. 
Nadat dit inzicht werd verkregen, werden enkele rechtsfiguren aan 
een nadere beschouwing onderworpen. Het betreft rechtsfiguren waarvan 
niet zonder meer gezegd kan worden dat zij puur vermogensrechtelijk 
zijn. Bekeken werd, of en zo ja, hoe de wetgever de overgang krachtens 
erfopvolging construeert. Behandeld werden lidmaatschapsbetrekkingen, 
opdracht, lastgeving, volmacht en vergunningen. 
Uitgebreid is jurisprudentie aan de orde gekomen, waarbij door erfop-
volging voor erfgenamen met elkaar conflicterende rechtsbetrekkingen 
ontstonden. Het betreft veelal rechtshandelingen van erflater, die betrek-
king hadden op goederen waartoe hij slechts tezamen met zijn erfgena-
men gerechtigd was. Moeten de erfgenamen dergelijke rechtshandelingen 
tegen zich laten gelden omdat zij erflater onder algemene titel zijn opge-
volgd? 
Naar mijn idee ligt het probleem in wezen bij het moment van (stil-
zwijgende) aanvaarding. Er bestaat geen wezenlijk verschil tussen de si-
tuatie dat een erflater obligatoire verplichtingen aangaat met betrekking 
tot goederen die mede aan zijn erfgenamen toebehoren en de situatie van 
aanvaarding van een nalatenschap met een negatief saldo. In de eerste 
situatie rust er op een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam een ver-
plichting om bijvoorbeeld een eigen goed te leveren, in de tweede situatie 
rust er een verplichting op de erfgenaam om financieel bij te passen, dus 
in wezen ook 'goederen' uit zijn eigen vermogen - in de vorm van geld - te 
leveren. 
Het probleem ligt zoals gezegd bij de (zuivere) aanvaarding: de onbil-
lijkheid wordt dan weggenomen wanneer de erfgenaam willens en wetens 
het risico aanvaardt dat hij op de een of andere manier moet bijpassen. 
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Anders had hij maar niet zuiver moeten aanvaarden. En juist die zuivere 
aanvaarding geschiedt vaak onbewust. 
In de gevallen waarbij men niet op de hoogte is van de omvang en de 
samenstelling van de nalatenschap, speciaal de bijzondere verplichtingen 
van erflater, maar toch zuiver aanvaard heeft, is naar mijn idee een be-
roep op de beperkende en aanvullende werking van de redelijkheid en 
billijkheid, art. 6:2 jo. 248 BW, dan wel een beroep op de imprévision-re-
gel van art. 6:258 BW de beste oplossing. Ik zou menen dat in het vermo-
gensrecht als algemene regel geldt dat partijen bij een overeenkomst een 
overeenkomst ondanks het overlijden van een partij, toch uitgevoerd wil-
len zien, tenzij uit de rechtsverhouding anders voortvloeit. Men wordt 
geacht zich te hebben verbonden, niet alleen voor zichzelf, maar ook voor 
rechtsopvolgers die krachtens erfrecht opkomen. Met dit algemeen uit-
gangspunt zal het overlijden van een partij bij een overeenkomst op zich 
slechts zelden een onvoorziene, in de zin van een niet in de overeenkomst 
verdisconteerde omstandigheid zijn. Dit vloeit ook wel voort uit lid 3 van 
art. 6:258 BW. De beperkende en aanvullende werking van de redelijk-
heid en billijkheid volgens art. 6:2 en 248 BW komen derhalve eerder 
voor toepassing in aanmerking dan de imprévision-regel. 
Een uitwerking van deze specifieke toepassing van de beperkende en 
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid treffen we in iets 
andere vorm ook aan bij de juridische fusie, namelijk in art. 2:322 BW. 
Dat artikel rept ook niet over fusie als een onvoorziene omstandigheid. 
Bij de toepassing van de redelijkheid en billijkheid dient echter met 
een aantal bijzondere omstandigheden rekening te worden gehouden. Het 
zijn veelal twee belangen die tegen elkaar moeten worden afgewogen: het 
belang van de wederpartij die recht heeft op levering van een zaak, op 
een prestatie of op voldoening van een schuld en het belang van de erfge-
naam die op grond van erfopvolging verplicht wordt een zaak te leveren 
of een schuld te voldoen uit zijn eigen vermogen. 
Indien als gevolg van erfopvolging een erfgenaam op grond van een 
rechtshandeling van erflater verplicht zou worden een eigen goed te leve-
ren, dan heeft hij de mogelijkheid te verwerpen dan wel te aanvaarden 
onder het voorrecht van boedelbeschrijving. Indien hij zuiver heeft aan-
vaard zonder op de hoogte te zijn van dergelijke bezwaarlijke rechtshan-
delingen van erflater, dan zal hem onder omstandigheden een beroep op 
art. 6:2 jo. 248 BW dan wel art. 6:258 BW toekomen. 
Ten slotte werden voorwaardelijke erfstellingen behandeld. Beschre-
ven werd de rechtstoestand die door voorwaardelijke erfrechtelijke ver-
krij gingen in het leven wordt roepen. 
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Hoofdstuk 5 
Opvolging onder algemene titel 
krachtens fusie 
§ 5.1 Inleiding 
De figuur van de juridische fusie1 geeft uitbreiding aan het juridisch in-
strumentarium ten behoeve van reorganisatie en concentratie van rechts-
personen. Het is de meest vergaande wijze van duurzame samenwerking 
van rechtspersonen.2 De wetgever heeft dit duurzaam samengaan moge-
lijk gemaakt door de meest omvattende wijze van overgang van goederen, 
schulden en rechtsbetrekkingen die onze wet kent, rechtsopvolging onder 
algemene titel, voor dat doel ter beschikking te stellen.3 De overgang on-
der algemene titel die fusie mede inhoudt, is er ter wille van dit samen-
gaan. 
In het rechtspersonenrecht van Boek 2 BW komt thans fusie als enige 
wijze van rechtsopvolging onder algemene titel voor. Fusie is geregeld 
voor alle rechtspersonen in titel 7 van Boek 2 BW. Fusie is de rechtshan-
deling van twee of meer rechtspersonen, waarbij een van deze het vermo-
gen van de andere onder algemene titel verkrijgt of waarbij een nieuwe 
rechtspersoon die bij deze rechtshandeling door hen samen wordt opge-
richt, hun vermogen onder algemene titel verkrijgt.4 Steeds wordt even-
1 Hierna wordt met het woord fusie steeds juridische fusie als bedoeld in art. 2:309 
BW aangeduid. 
2 Vergelijk M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 4.1 en 
4.2 bij art. 2:309 BW; Robert Meier, Die Rechtsnatur des Fusionsvertrages, Zürich 
1986, p. 9: "Die Fusion ist die klarste und offenste Form der Unternehmenskonzen-
tration."; Herbert Saacke, Die Gesamtnachfolge bei der eigentlichen Fusion von 
Aktiengesellschaften, Leipzig 1932, p. 10-11; Norbert Rebel, Erlöschen Rechtsver-
haltnisse bei Fusionen?, München 1934, p. 5: "Die rechtliche Besonderheit der Fu-
sion liegt in ihrem wirtschaftlichen Zweck: sie ist die letzte Stufe und vollkommen-
ste Art des Zusammenschlusses zweier Wirtschaftssubjekte, um in Zukunft besser 
und gunstiger mit ihren Unternehmungen in der Gesamtwirtschaft arbeiten zu 
können." 
3 Richard Schmitt, Die Fusion, insbesondere die Wirkungen der liquidationslosen 
Fusion nach Aktienrecht, Tübingen 1924, p. 12 en 15; Herbert Saacke, a.w., p. 10: 
"Die Gesamtrechtsnachfolge erscheint demnach auch hier nur als ein Mittel diese 
Uebernahme zu vereinfachen." 
4 Art. 2:309 BW. 
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wel het bestaan van een of meer rechtspersonen beëindigd. Rechtsperso-
nen houden volgens het BW slechts op drie wijzen op te bestaan: als er bij 
ontbinding geen baten meer zijn5, door uitkering van het overschot bij 
ontbinding en vereffening6 en door fusie. 
Alle soorten in het BW geregelde rechtspersonen behalve de vereniging 
waarvan de statuten niet zijn neergelegd in een notariële akte en de ver-
eniging van appartementseigenaars, kunnen fuseren.7 Fusie is onbeperkt 
toegelaten tussen rechtspersonen die dezelfde rechtsvorm hebben.8 Tus-
sen rechtspersonen met verschillende rechtsvormen is fusie slechts be-
perkt toegelaten. Het onbeperkt toelaten van fusie tussen rechtspersonen 
met verschillende rechtsvormen vond de wetgever te ingewikkeld.9 Een 
verkrijgende vereniging, coöperatie, onderlinge waarborgmaatschappij of 
stichting kan evenwel fuseren met een NV of BV waarvan zij alle aande-
len houdt en een verkrijgende stichting, NV of BV kan fuseren met een 
vereniging, coöperatie of onderlinge waarborgmaatschappij waarvan zij 
enig lid is (art. 2:310 lid 4 BW). Bij deze vormen van fusie doen zich wei-
nig complicaties voor. Indien men overigens rechtspersonen van verschil-
lende rechtsvorm wenst te fuseren, dient men eerst de desbetreffende 
rechtspersoon of rechtspersonen om te zetten in de uiteindelijke rechts-
vorm van de blijvende of in verband met de fusie nieuw opgerichte 
rechtspersoon, en deze daarna te fuseren.10 
Fusie is slechts mogelijk indien en voor zover een land die vorm van sa-
mengaan kent, en dan nog alleen tussen rechtspersonen die ingevolge de 
nationale wetgeving of het ongeschreven recht van een land gelet op hun 
rechtsvorm kunnen fuseren.11 Onduidelijk is in hoeverre regels van inter-
5 Art. 2:19 lid 4 BW. 
6 Vergelijk art. 2:19 leden 4, 5 en 6 jo. 23c BW. Nieuw is dat de Kamer van Koop-
handel en Fabrieken van het gebied waaronder de rechtspersoon ressorteert, onder 
bepaalde omstandigheden kan overgaan tot ontbinding, vergelijk art. 2:19a BW. 
Maar ook in dat geval eindigt het bestaan van de rechtspersoon door ontbinding en 
- indien er baten zijn - door uitkering van het overschot by vereffening, waartoe de 
betreffende Kamer van Koophandel dient over te gaan indien op grond van art. 
2:23 lid 1 BW geen vereffenaars kunnen worden aangewezen. Vóór 1 jan. 1992 was 
het nog mogelijk dat rechtspersonen ten gevolge van omzetting ophielden te be-
staan, zie § 2.1.7. 
7 Art. 2:308 BW; vergelijk M. J.G.C. Raammakers, Rechtspersonen, De juridische fu-
sie, aant. 6 bü art. 2:308 BW. 
8 Daarbij worden de naamloze en besloten vennootschap aangemerkt als rechtsper-
sonen met dezelfde rechtsvorm, art. 2:310 lid 3 BW. 
9 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1985-1986, 18 285, nr. 3, p. 
5. 
10 Met het oog hierop is by nota van wijziging (Tweede Kamer, vergaderjaar 1985-
1986, 18 285, nr. 7, p. 2-3 en nr. 9, p. 2-3) art. 2:20a BW, de voorganger van het hui-
dige art. 2:18 BW, ingevoerd. Dat artikel maakte omzetting van verenigingen in 
stichtingen en omgekeerd mogelijk zonder dat daarvoor de dreiging van ontbinding 
nodig was; daarbij werd het bestaan van de rechtspersoon niet beëindigd. 
11 Vergelijk Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170e. In 
sommige landen werd de mogelijkheid van fusie ook zonder uitdrukkelijke wette-
lijke grondslag aangenomen, zo in Frankrijk: Robert Goldschmidt, Die sofortige 
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nationaal privaatrecht de goederenrechtelijke werking van fusie over 
landsgrenzen heen doen strekken.12 Is verkrijging onder algemene titel 
van in het buitenland gelegen onroerende zaken bij fusie van twee Neder-
landse rechtspersonen mogelijk? Ten slotte moet worden gewezen op de 
onmogelijkheid van grensoverschrijdende fusie, fusie tussen rechtsperso-
nen die worden geregeerd door nationale wetten van verschillende lan-
den.13 
Centraal in dit hoofdstuk staat de fusie als rechtshandeling; in het vol-
gende hoofdstuk wordt de omvang van de overgang onder algemene titel 
bij fusie behandeld en de vraag in hoeverre fusie invloed heeft op be-
staande rechtsbetrekkingen. De vraag welke invloed fusie heeft op reeds 
bestaande rechtsbetrekkingen, heeft als zodanig in de Nederlandse juri-
dische literatuur nog maar weinig aandacht gekregen. In Duitsland, waar 
men de juridische fusie al sinds de vorige eeuw kent, is dit aspect van ju-
ridische fusie talrijke malen onderwerp van verhandelingen en jurispru-
dentie geweest. Bij de bespreking van dit deelonderwerp zal dan ook her-
haaldelijk naar het Duitse recht worden verwezen. Eerst wordt dieper in-
gegaan op de wetsgeschiedenis van fusie. 
§ 5.2 Wetsgeschiedenis 
De juridische fusie is in 1984 geïntroduceerd in ons recht.14 Reeds veel 
eerder heeft de wetgever overwogen deze rechtsfiguur in te voeren. In 
Verschmelzung (Fusion) von Aktiengesellschaften, Berlijn 1930, ρ 13, en in België 
Herman Braeckmans, Fusies en splitsingen, deel I, Rechtskundig Weekblad 1993-
1994, nr 40, ρ 1410, noot 14, die noemt Cass 30 april 1970, R W 1970-71, ρ 605, 
Pas 1970, I, 749, Hof Antwerpen 6 mei 1975 В R Η 1976, 43; Hof Luik 30 juni 
1989, R Ρ S 1990, 173; anders Hof Bergen, 17 mei 1988, Τ Β H 1989,167 In voor­
meld cassatie-arrest van 30 april 1970 wordt echter ook overwogen "hieruit moet 
toch niet afgeleid worden dat de opslorpende vennootschap, gelijk de erfgenaam 
van de overledene, mag geacht worden de persoonlijkheid van de opgeslorpte ven­
nootschap voort te zetten " 
12 LH Slijkhuis, Juridische fusie ABN-AMRO Bank, TWS 1991, nr 11, ρ 290, die 
de problemen schetst van de fusie van twee grote banken met veel buitenlandse 
belangen en vestigingen 
13 Voorstel voor een Tiende richtlijn betreffende grensoverschrijdende fusie van 
naamloze vennootschappen, Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen С 23 
van 25 jan 1985, Bulletin EG Supplement 3/85 Zie hierover, Gerard van Sohnge, 
Grensoverschrijdende juridische fusie, Monografieën vanwege het Van der Heijden-
Instituut, deel 44, Deventer 1994, ρ 4 en ook ρ 161 e ν , waarin hij betoogt dat 
grensoverschrijdende fusie naar huidig internationaal privaatrecht mogelijk zou 
kunnen zijn als het recht van de buitenlandse vennootschap haar ook maar toe­
staat, hij geeft enkele regels van conflictenrecht voor procedurele aspecten bij 
grensoverschrijdende fusies Raaijmakers acht grensoverschrijdende fusie voorals­
nog niet mogelijk, vergelijk M J G С Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische 
fusie, aant 3 en 4 by art 2 308 BW, hij ziet de overgang onder algemene titel van 
het gehele vermogen als een van de belangrijkste kernproblemen 
14 Wet van 19 jan 1983, Stb 1983, 59, in werking getreden op 1 jan 1984 
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1960 werd een summiere regeling van de juridische fusie in de vaststel-
lingswet Boek 2 BW opgenomen.15 Deze werd echter in 1976 bij de In­
voeringswet Boek 2 BW geschrapt. Destijds was bekend dat er een Euro­
pese richtlijn in de maak was die deze rechtsfiguur zou regelen. De minis­
ter van justitie gaf er de voorkeur aan te wachten totdat deze regeling zou 
zijn vastgesteld. De verwachting was dat deze Europese regeling veel uit­
voeriger zou zijn dan de oorspronkelijke bepaling in de Vaststellingswet 
Boek 2.16 
In 1970 deed de Europese Commissie een voorstel tot regeling van de 
fusie. Op 9 oktober 1978 stelde de Raad van de Europese Gemeenschap­
pen een richtlijn vast die betrekking had op de fusie van naamloze ven-
15 Art. 2.1.12 ontwerp-Meijers luidde: 
"1. Twee of meer verenigingen met volledige rechtspersoonlijkheid, of twee of meer 
rechtspersoonlijkheid bezittende vennootschappen of naamloze vennootschappen 
kunnen tot een fusie besluiten. Ieder van deze rechtspersonen moet daartoe een 
besluit nemen op dezelfde wijze als waarop zij tot ontbinding moet besluiten. Bo­
vendien is voor de geldigheid van de fusie een verklaring van Onze Minister van 
Justitie vereist, dat hem van bezwaren tegen de fusie niet is gebleken. De verkla­
ring wordt geweigerd, wanneer er gevaar bestaat, dat de schuldeisers van een der 
bij de fusie betrokken rechtspersonen door de fusie zullen worden benadeeld. 
2. Het verzoek van de betrokken rechtspersonen tot verkrijging der ministeriële 
verklaring wordt in de Nederlandse Staatscourant openbaar gemaakt. Gedurende 
drie maanden na deze publicatie kunnen belanghebbenden hun bezwaren tegen de 
fusie aan Onze Minister kenbaar maken. 
3...." 
Art. 2.1.12 NBW is bij de vaststellingswet enigszins aangepast: 
"1. Twee of meer erkende verenigingen, of twee of meer naamloze vennootschappen 
kunnen tot een fusie besluiten. Ieder van deze rechtspersonen moet daartoe een 
besluit nemen op dezelfde wijze als waarop zij tot ontbinding moet besluiten. Het 
besluit vermeldt op welke wijze de fusie zal worden uitgevoerd; indien hierbij de 
oprichting van een nieuwe rechtspersoon dan wel wijziging van de statuten van de 
rechtspersoon, die in stand wordt gehouden, is voorzien, vermeldt het besluit te-
vens de statuten of de wijziging in de statuten. Voor de geldigheid van de fusie is 
een verklaring van Onze Minister van Justitie vereist, dat hem van bezwaren te-
gen de fusie, zoals die in de besluiten is omschreven, niet is gebleken. De verkla-
ring van de Minister kan slechts worden geweigerd op de gronden waarop bij een 
statutenwijziging een verklaring van geen bezwaar kan worden geweigerd, of op de 
grond dat gevaar bestaat dat de schuldeisers van een der bij de fusie betrokken 
rechtspersonen door de fusie zullen worden benadeeld." 
"4. De fusie komt tot stand op de dag, waarop de notariële akte is verleden, tenzij 
in de akte een later tijdstip is bepaald. Door de totstandkoming van de fusie gaan, 
voor zover in die akte niet anders is bepaald, de rechten en verplichtingen van een 
ontbonden rechtspersoon onder algemene titel over op de nieuw gevormde rechts-
persoon of op de rechtspersoon die in stand is gehouden. 
5...." (Cursivering van nüj, LV.) 
16 Parlementaire geschiedenis Boek 2, p. 197; zie ook hierover P. J. Dortmond, De ju-
ridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 'Handelsrecht', Deventer 
1980, p. 5. 
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nootschappen.17 Model voor de fusieregeling van de Derde richtlijn ston-
den de fusie-regelingen in Frankrijk en Duitsland. 
De wettelijke regeling die in 1984 in Nederland werd ingevoerd had 
slechts betrekking op de fusie tussen naamloze en besloten vennootschap-
pen. Vanwege het korte tijdsbestek waarin de regeling van de juridische 
fusie volgens de richtlijn in de Nederlandse wetgeving moest worden 
geïmplementeerd, werd besloten vooralsnog geen regeling te maken die 
betrekking had op fusie tussen rechtspersonen met een andere rechts-
vorm. 18 Reeds vanaf het begin stond de wetgever voor ogen een regeling 
te maken die fusie voor in beginsel alle soorten rechtspersonen zou open-
stellen. 
De wettelijke omschrijving van fusie is gebaseerd op die van de Derde 
richtlijn.19 De Derde richtlijn onderscheidt twee soorten fusie: de fusie 
door overneming van een of meer vennootschappen door een andere, be-
staande vennootschap (art. 3 lid 1) en de fusie door overneming van twee 
of meer vennootschappen door een nieuw opgerichte vennootschap (art. 4 
lid 1). Fusie door overneming wordt in art. 3 lid 1 van de Derde richtlijn 
omschreven als volgt: 
"1. In de zin van deze richtlijn wordt onder fusie door overneming verstaan de 
rechtshandeling waarbij het vermogen van een of meer vennootschappen, zowel 
rechten als verplichtingen, als gevolg van ontbinding zonder vereffening in zijn ge-
heel op een andere vennootschap overgaat tegen uitreiking van aandelen in de 
overnemende vennootschap aan de aandeelhouders van de overgenomen vennoot-
schap of vennootschappen, eventueel met een bijbetaling in geld welke niet meer 
mag bedragen dan 10% van de nominale waarde of, bij gebreke van een nominale 
waarde, van de fractiewaarde van de uitgereikte aandelen." (Cursivering van mij, 
LV.) 
De fusie waarbij een nieuwe vennootschap wordt opgericht die als over-
nemende vennootschap fungeert, kent op dit punt een soortgelijke om-
schrijving. Art. 19 van de richtlijn bepaalt de rechtsgevolgen van de fusie: 
"1. De fusie heeft van rechtswege en gelijktijdig de volgende rechtsgevolgen: 
a. zowel tussen de overgenomen en de overnemende vennootschap als ten aanzien 
van derden gaat het vermogen van de overgenomen vennootschap, zowel rechten 
als verplichtingen, in zijn geheel onder algemene titel over op de overnemende 
vennootschap; 
17 Derde richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen inzake het vennoot-
schapsrecht van 9 okt. 1978, Publikatieblad van 20 okt. 1978, nr. L 295/36; zie over 
de Derde Richtlijn: W.C.L. van der Grinten, De richtlijn voor juridische fusie; A. 
van Oven, Het ontwerp-fusie-richtlijn: werkingssfeer en procedure-bepalingen; G. 
Hekkelman, Artikel 6, Bescherming van de belangen der werknemers; F.J.W. Lö-
wensteyn. De bescherming van de schuldeisers bij fusie; H.J.M.N. Honée, De be-
scherming van aandeelhouders bij fusie, W.J.M. Noldus, Ongeldigheid van fusie, 
allen in Themanummer Het ontwerp - E.E.G. - richtlijn inzake fusies, NV 1971 
(48), nr. 10-11; P. Sanders, Het Ontwerp Derde Richtlijn, T W S 1972, nr. 12, p. 
346; P. Sanders, De Derde Richtlijn, TWS 1979, nr. 2, p. 41 e.v. en nr. 3, p. 76 e.V.. 
18 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 2 en 
4. 
19 Art. 3 lid 1 en 4 lid 1 van de Derde richtlijn. 
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b. de aandeelhouders van de overgenomen vennootschap worden aandeelhouders 
van de overnemende vennootschap; 
с de overgenomen vennootschap houdt op te bestaan." (Cursivering van nüj, LV.) 
Lid 3 bepaalt (evenals art. 17 lid 3 van de Zesde richtlijn inzake splitsing 
van vennootschappen) dat geen afbreuk wordt gedaan aan de wetgevin-
gen van de Lid-Staten die bijzondere formaliteiten voorschrijven om de 
overgang van bepaalde door de overgenomen vennootschap aangebrachte 
goederen, rechten en verplichtingen, aan derden te kunnen tegenwerpen. 
De algemene regeling van fusie die ook fusie van verenigingen en stich-
tingen mogelijk maakt, werd in 1987 ingevoerd.20 In 1986 werd de titel 
waarin fusie geregeld was vernummerd tot titel 7.21 
Een van de belangrijkste voordelen van fusie is dat het vermogen van 
de verdwijnende rechtspersoon onder algemene titel overgaat op de ver-
krijgende rechtspersoon.22 Overdracht van de afzonderlijke, tot de ver-
dwijnende rechtspersoon behorende goederen is niet nodig, terwijl even-
min schuld- en contractsoverneming vereist zijn voor de overgang van 
schulden en overeenkomsten. Daarentegen voorziet de wet in een ruime 
mate van publiciteit en waarborgen ten behoeve van schuldeisers en bij 
de fuserende rechtspersonen direct betrokkenen zoals aandeelhouders en 
leden. 
Gelet op art. 19 lid 3 Derde richtlijn zal een derde-verkrijger van regis-
tergoederen derdenbescherming kunnen ontlenen aan art. 3:24 BW als de 
fusie niet overeenkomstig art. 2:318 lid 4 BW door middel van de daartoe 
ingevolge de Kadasterwet vereiste notariële opgave, in de openbare regis-
ters is ingeschreven. Deze derdenbescherming is eigenlijk alleen maar 
denkbaar in gevallen waarin door bestuurders van de verdwenen rechts-
persoon ten aanzien van goederen van de verdwenen rechtspersoon die 
inmiddels ingevolge de fusie zijn overgegaan op de verkrijgende rechts-
persoon, beschikkingshandelingen werden verricht en de fusie als zoda-
nig ook nog niet is ingeschreven in het betreffende openbare register voor 
rechtspersonen (stichtingen-, verenigingen en/of handelsregister). 
Fusies van zelfstandige vennootschappen komen bijna niet voor.23 Fu-
sies in concernverband wel.24 De reden waarom fusie van kapitaalven-
20 Wet van 21 april 1987, Stb. 1987, 209, in werking getreden op 8 juni 1987; hierover 
M.J.G.C. Raaijmakers, Juridische fusie mogelijk voor verenigingen en stichtingen, 
TWS 1987, nr. 7, p. 178 e.v. en G.W.F de Nerée tot Babberich, Juridische fusie van 
verenigingen en stichtingen, Stichting & Vereniging 1987, p. 143 e.V.. 
21 Wet van 16 juni 1988, Stb. 1988, 305, in werking getreden op 1 jan. 1989. 
22 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 5. 
23 Vergelijk de voorspelling van W.C.L. van der Grinten, De richtlijn voor juridische 
fusie, in Themanummer Het ontwerp - E.E.G. - richtlijn inzake fusies, NV 1971 
(48), nr. 10-11, p. 179 en Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 
1992, nr. 401. 
24 Met name de moeder-dochter fusie en de fusie van vennootschappen waarvan alle 
aandelen rechtstreeks of middellijk door één vennootschap worden gehouden; art. 
2:333 BW kent hiervoor een vereenvoudigde procedure; vergelijk A.F.J.A. Leijten, 
De juridische fusie in de praktijk, Vennootschap & Onderneming, 1993/2, p. 14. 
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nootschappen in het algemeen niet frequent wordt gebruikt als middel 
van overname, is onder meer gelegen in de - tot voor kort25 - onduidelijke 
fiscale gevolgen, de nogal ingewikkelde, weinig flexibele procedure en de 
rechtsonzekerheid wat betreft de overgang van vergunningen, in het alge-
meen niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen en rechtsbetrekkin-
gen met internationale aspecten.26 Het meest wordt de juridische fusie 
naar alle waarschijnlijkheid gebruikt in de non-profit sector (hoofdzake-
lijk fusies tussen verenigingen en tussen stichtingen).27 De indruk be-
staat evenwel, dat fusie van vennootschappen de laatste jaren steeds va-
ker voorkomt.28 
§ 5.3 Fusie in Duitsland 
De juridische fusie is in Duitsland al sinds de vorige eeuw een bekende 
rechtsfiguur.29 Art. 247 ADHGB30 sprak van 'Auflösung einer Aktienge-
sellschaft durch Vereiniging derselben mit einer anderen Aktiengesell-
schaft.' Art. 215 ADHGB sprak van 'Auflösung einer Aktiengesellschaft 
durch Uebertragung ihres Vermögens und ihrer Schulden an eine andere 
Aktiengesellschaft gegen Gewährung von Aktien der letzteren.' Voor fusie 
van kapitaalvennootschapen was toestemming van de Staat ('staatliche 
Genehmigung") vereist.31 Er gold een periode van één jaar ('Sperrfrist') 
25 De staatssecretaris van Financiën heeft de standaardvoorwaarden voor fiscaal ge-
ruisloze fusie van rechtspersonen bekend gemaakt; resolutie van 1 aug. 1994, ge-
publiceerd in Vakstudienieuws 1994, p. 2565. 
26 L.H. Slijkhuis, Juridische fusie ABN-AMRO Bank, T W S 1991, nr. 11, p. 290; 
R.W.Th. Norbruis, Het failliet van de juridische fusie als overnemingsinstrument, 
TWS 1991, nr. 2, p. 29 en A.F.J.A Leijten, De juridische fusie in de praktijk, Ven-
nootschap & Onderneming 1993, nr. 2, p. 14. 
27 R.W.Th. Norbruis, Het failliet van de juridische fusie als ovememingsinstrument, 
TWS 1991, nr. 2, p. 29, die dit succes wijdt aan het gebrek aan andere, eenvoudig 
toe te passen middelen om die categorie rechtspersonen te concentreren; zie voor 
een overzicht van mogelijke concentratietechnieken: M.J.G.C. Raaijmakers, Juridi-
sche fusie en omzetting van verenigingen en stichtingen, TWS 1986, nr. 8 p. 181 
e.v en nr. 9, p. 214 e.V.; zie ook J.A.C. Verheyden, Praktijkproblemen by fusie van 
stichtingen in de welzijnssector, Stichting & Vereniging 1989, p. 82. 
28 Gerard van Solinge, a.w., p. 55. 
29 Vergelijk Aktiengesetz, meerdelig commentaar, Geßler-Hefermehl-Eckardt-Kropff, 
§§ 319-158a, bewerkt door Grunewald, München 1991. 
30 Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch van 1861. Bij de totstandkoming van het 
ADHGB was men aanvankelijk van oordeel dat fusie niet in de wet geregeld hoefde 
te worden. Fusie zou geen zelfstandige rechtsfiguur zijn, als zodanig te erkennen 
door het ADHGB. Men vond dat de voorschriften aangaande fusie beter konden 
worden geregeld in de statuten. Ten slotte was er toch een meerderheid die voor 
een wettelijk regeling was. Zie hierover Franz von Cosel, Die Fusion von Aktienge-
sellschaften, Würzburg 1921, p. 16 e.v. en Robert Goldschmidt, a.w., p. 17 e.v.. 
31 Vergelijk het niet ingevoerde art. 2.1.12, dat voor fusie een verklaring van geen be-
zwaar verlangt. 
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waarbinnen de vermogens van de fuserende vennootschappen gescheiden 
dienden te worden geadministreerd en beheerd. 
Uit de in de vorige alinea aangehaalde wettelijke bepalingen volgt dat 
fusie in Duitsland geregeld werd in het kader van de vervreemding of 
overdracht van een geheel vermogen bij ontbinding van vennootschap-
pen.32 Het is belangrijk dit voor ogen te houden omdat dit het uitgangs-
punt is van waaruit zich de rechtsfiguur fusie in Duitsland heeft ontwik-
keld. 
Met de novellen bij het ADHGB van 1870 en van 1884 werden belang-
rijke veranderingen ingevoerd. Het fusiebesluit hoefde niet meer una-
niem te worden genomen maar met een 3/4e meerderheid, en de verplich-
te toestemming van de Staat werd vervangen door 'das Prinzip der Nor-
mativ- und Publizitätsbestimmungen'.33 
Bij de invoering van het Handelsgesetzbuch van 1897 werd een aantal 
wijzigingen aangebracht in de regeling van fusie. Fusie werd in het HGB 
geregeld in de § 304, 305 en 306. § 304 HGB regelde de zogenaamde 'Ver-
staatlichung' van vennootschappen, § 305 HGB de fusie met liquidatie en 
§ 306 HGB de fusie zonder liquidatie. 
De wet kende het woord fusie ('Fusion' of'Verschmelzung') niet. §§ 303-
306 HGB waren opgenomen in de titel handelende over 'Auflösung und 
Nichtigkeit der Gesellschaft'. De wet sprak in § 303 van "Verwertung ei-
nes Gesellschaftsvermögens im ganzen' en in § 304 e.v. van TTbertragung 
des Vermögens einer Aktiengesellschaft als Ganzes'. Bij fusie met liqui-
datie (§ 305 HGB) vond geen opvolging onder algemene titel plaats, maar 
werd eerst geliquideerd en daarna hetgeen na liquidatie overbleef, afzon-
derlijk overgedragen op de vennootschap waarmee werd gefuseerd. Dit is 
wellicht de belangrijkste oorzaak geweest dat deze vorm van 'fusie' in de 
praktijk weinig werd gebruikt.34 Fusie met liquidatie werd dan ook wel 
oneigenlijke fusie genoemd, terwijl de fusie zonder liquidatie (§ 306 HGB, 
'liquidationslosen Fusion') de eigenlijke fusie werd genoemd.35 
Het overgenomen vermogen gold gedurende één jaar als vermogen van 
een ontbonden vennootschap. Het vermogen van de verdwijnende ven-
nootschap moest apart worden beheerd.36 Het vormde een afgescheiden 
32 Vergelijk art. 2.1.12 NBW, dat ook uitging van overgang onder algemene titel van 
rechten en plichten van een ontbonden rechtspersoon, zonder vereffening. 
33 Franz von Cosel, a.w., p. 18 en Robert Goldschmidt, a.w., p. 18-19. 
34 Franz von Cosel, a.w., p. 40; Robert Goldschmidt, a.w., p. 20-21; James Breit, Fu-
sion und Aktienrechtsreform, ZHR 1930, p. 365, alsmede ZHR 1931, p. 1 e.v. en 
Heinrich Lorenz Veh, Eintritt in Rechte und Pflichten bei der Verschmelzung (Fu-
sion) von Aktiengesellschaften, Göttingen 1934, p. 16. 
35 Franz von Cosel, a.w., p. 21; Herbert Saacke, Die Gesamtnachfolge bei der eigentli-
chen Fusion von Aktiengesellschaften, Leipzig 1932, p. 10 (cursivering van mij, 
LV). 
36 § 306 Abs. 2 HGB; vergelijk Ьц ons de boedelafscheiding van art. 4:1153 BW; het 
voorschrift werd kennelijk nogal restrictief uitgelegd, vergelijk Robert Gold­
schmidt, a.w., p. 92; men beperkte zich veeleer tot afzonderlijke boekhouding; 
James Breit, ZHR 1931, p. 373 e.v.. 
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vermogen.37 Ten behoeve van schuldeisers werd gefingeerd dat het ver-
mogen van de verdwijnende vennootschap niet direct onder algemene ti-
tel overging, maar nog aan die vennootschap toebehoorde.38 Ondanks de 
fusie werd dus gefingeerd dat de vennootschap in de relatie met schuldei-
sers toch was blijven voortbestaan. Gedurende dat jaar hadden schuldei-
sers verhaal op het vermogen. Daarna pas trad volledige vermenging 
op.39 In 1937 werd deze 'Sperrfrist' vervangen door het recht van schuld-
eisers zekerheid te verlangen voor de betaling van hun vorderingen.40 
Opmerkelijk is ook dat men aanvankelijk, eveneens tot 1937, in Duits-
land niet de fusie in een nieuw opgerichte vennootschap kende. Eén van 
de fuserende vennootschappen bleef altijd bestaan.41 
Men is wel geneigd geweest de blijvende, overnemende vennootschap 
als de economisch sterkere te kwalificeren. Deze zienswijze werd door de 
fusiepraktijk van alledag gelogenstraft aangezien het vaak van andere 
omstandigheden afhing welke vennootschap bleef voortbestaan dan om-
standigheden die te maken hadden met de economische positie van de fu-
serende vennootschappen.42 Helemaal onjuist zou zijn daar enige juridi-
sche betekenis aan toe te kennen. Toch hebben sommige schrijvers des-
tijds in die richting betoogd, met name bij de problematiek van conflicte-
rende rechtsverhoudingen.43 
Het Handelsgesetzbuch werd in 1937 ingrijpend gewijzigd. Voor deze 
wijziging is de rechtsfiguur fusie uitgebreid onderwerp van dissertaties 
en wetenschappelijke besprekingen geweest. Fusie werd na die datum ge-
regeld in § 240 HGB. Tot 1965 werd fusie door overname geregeld in 
§ 234 t/m 246 AktG; fusie in een nieuw opgerichte vennootschap werd ge-
regeld in § 247 AktG dat de voorgaande bepalingen grotendeels van over-
eenkomstige toepassing verklaarde. Fusie is thans geregeld in § 339 t/m 
358a AktG en § 19 t/m 35 KapErhG. In 1982 werd de wettelijke fusierege-
ling aangepast aan de Derde richtlijn. 
Zoals reeds hiervoor uiteengezet, is in Duitsland fusie ontstaan als wij-
ze van vermogensovergang tegen uitgifte van aandelen.44 Fusie had het 
37 Josef Kohler, Die Fusion der Aktiengesellschaften, Archiv für Bürgerliches Recht 
40 (1914), p. 310. 
38 Robert Goldschmidt, a.w., p. 72; § 306 Abs. 4 HGB bepaalde: "Der bisherige Ge-
richtsstand der aufgelösten Gesellschaft bleibt bis zur Vereinigung der Vermögen 
der beiden Gesellschaften bestehen." 
39 Richard Schmitt, a.w., p. 34. 
40 Theodor Schubert, Die Gesamtrechtsnachfolge bei der Fusion von Aktiengesell-
schaften, München 1965, p. 1. 
41 Theodor Schubert, a.w., p. 1 en James Breit, ZHR 1930, р. 367-368. 
42 Norbert Rebel, a.w., p. 7; Julius Flechtheim, Juristische Wochenschrift 1927, ρ 
1065; Klaus Dutti, Auswirkungen der Fusion von Aktiengesellschaften auf beste­
hende Rechtsverhältnisse, Köln 1966, p. 32; James Breit, ZHR 1931, p. 48 en 
Robert Goldschmidt, a.w., p. 81. 
43 Zie hierna § 6.12. 
44 James Breit, ZHR 1930, p. 361: "Die Fusion ist wirtschaftlich und rechtlich ein 
Sonderfall der Vermögensübertragung."; Herbert Saacke, a.w., p. 9: "Die Ver-
schmelzung ist eingereiht in den Abschnitt "Auflösung und Nichtigkeit der Gesell-
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karakter van ruil. In de Duitse literatuur heeft felle strijd bestaan om-
trent de vraag of het wezenlijk is voor fusie van vennootschappen dat ter 
gelegenheid van fusie kapitaalsverhoging plaatsvindt door uitgifte van 
aandelen.45 Sommigen vonden dat uitgifte van aandelen ter gelegenheid 
van fusie een wezenlijk onderdeel van fusie is. Daarmee houdt verband 
de vraag of wezenlijk element bij fusie van vennootschappen is dat bijbe-
taling in geld niet dan wel slechts tot een bepaald percentage mogelijk 
zou zijn.46 In dat kader werden ook beschouwingen gewijd aan de vraag 
welk aspect bij de rechtshandeling fusie meer nadruk heeft: het rechts-
personenrechtelijke karakter van de rechtshandeling of het vermogens-
rechtelijke ruilkarakter. De vraag is echter, aldus Rebel47, of men op het 
element van de kapitaalsverhoging zoveel nadruk dient te leggen: 
"Aus dieser vornehmlichen Betonung des einen oder anderen Elementes scheinen 
mir die Unzulänglichkeiten jeder dieser Lehren erklärt werden zu können. Sie be-
ruhen alle auf dem Wunsche, die Fusion beim Schweigen des Gesetzes auf die eine 
oder andere bekannte Form geselschaftlichen Handelns zurückzuführen, deren 
Elemente sie mit in sich tragt. Einem derartigen Verfahren haftet jedoch der 
Mangel an, an der Besonderheit der Fusion vorbeizugehen, die es nicht zulaßt, 
wegen einzelner Momente das Rechtsgeschäft der Fusion als Ganzes einfach an 
ein anderes anzulehnen. An die Auslegung des keineswegs klaren Gesetzes ist 
vielmehr ausschließlich von der Einheitlichkeit der Fusion aus heranzugehen, wo-
bei, da das Gesetz s. Zt. einen Vorgang des Wirtschaftslebens regelte, die Auffas-
sung des Wirtschaftslebens zur Richtschnur genommen werden darf und muß, 
ohne darum dem Vorwurf einer petitio principii ausgesetzt zu sein." 
Fusie was populair in Duitsland als gevolg van de golf van samenwerkin-
gen in het Duitse bedrijfsleven begin vorige eeuw en met name tussen de 
twee wereldoorlogen.48 Men ontdekte in Duitsland - deels min of meer ge-
dwongen - dat men door meer samenwerking en kartelvorming, monopo-
lieposities op de markt kon verwerven. Tussen de twee wereldoorlogen 
schaft", und zwar steht sie unter den Fällen der Veräußerung des Vermögens einer 
Aktiengesellschaft im Ganzen."; Norbert Rebel, a.w., p. 7. 
45 Vergelijk Robert Goldschmidt, a.w., p. 38 e.v. en p. 63 e.V.; James Breit, ZHR 1930, 
p. 359 en ZHR 1931, p. 398 e.V.; Norbert Rebel, a.w., p. 7 e.v.; Richard Schmitt, 
a.w., p. 50 e.v.; Annelies Küry, Die Universalsukzession bei der Fusion von Aktien-
gesellschaften, Basel 1962, p. 1 e.v.; Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 11 en Joseph 
Munster, Einfluß der Fusion auf die bestehenden Vertragsverhältnisse, Dusseldorf 
1911, p. 26-27. 
46 Vergelijk W.C.L. van der Grinten, De richtlijn voor juridische fusie, Themanummer 
Het ontwerp - E.E.G. - richtlijn inzake fusies, NV 1971 (48), nr. 10-11, p. 178, die 
een verruiming van het fusie-begrip bepleitte door het element dat aandeelhouders 
van de overgenomen vennootschap aandelen van de overnemende vennootschap 
verkrijgen, niet als onderdeel van het begrip te beschouwen. 
47 Norbert Rebel, a.w., p. 9. 
48 Robert Goldschmidt, a.w., p. 4 e.v. en Klaus Steffani, Der Einfluß der liquidations-
losen Verschmelzung (echte Fusion) von Aktiengesellschaften auf elastische Dau-
erverträge im deutschen und amerikanischen Recht, Tübingen 1956, p. 5-7. 
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vonden fusies vooral gedwongen plaats gelet op de economische situatie 
in Duitsland.49 
In het hierna volgende zal ik nog herhaalde malen teruggrijpen op 
Duitse literatuur en jurisprudentie op het terrein van fusie. In het Duitse 
recht is fusie nauw verbonden met ontbinding en overdracht van het ge-
hele vermogen van een ontbonden vennootschap. Dit is anders in Neder-
land, waar de figuur fusie geen echte ontwikkeling heeft meegemaakt 
omdat het door de Europese wetgever als een min of meer kant en klare 
rechtsfiguur aan de lidstaten werd geprestenteerd. 
De ontwikkeling van fusie in Duitsland is in meerdere opzichten van 
belang. Op de eerste plaats omdat fusie daar al meer dan een eeuw een 
bekende rechtsfiguur is en een geheel eigen en oorspronkelijke ontwikke-
ling heeft doorgemaakt. Voorts omdat deze rechtsfiguur in de rechtsprak-
tijk vaak gebruikt werd en nog steeds wordt én omdat het Duitse recht 
verwant is aan het Nederlandse.50 Ten slotte heeft de Duitse fusierege-
ling mede model gestaan voor de Derde richtlijn.51 
Bij de vergelijking van fusie in het Duitse en in het Nederlandse recht 
moet men goed voor ogen houden dat het Duitse recht enkel de fusie van 
vennootschappen kent. Fusie van verenigingen en stichtingen is daar, al-
thans nu nog, onbekend.52 
§ 5.4 Het rechtskarakter van fusie 
§5.4.1 Inleiding 
Bij de behandeling van fusie van rechtspersonen kan men tweeërlei as-
pecten onderscheiden: de invloed van fusie op interne rechtsbetrekkingen 
en de invloed van fusie op externe rechtsbetrekkingen. 
Met interne rechtsbetrekkingen wordt gedoeld op rechtsbetrekkingen 
die voortvloeien uit aandeelhouderschap, lidmaatschap enz., in het alge-
meen de rechtsbetrekking tussen de rechtspersoon en de leden van zijn 
organen, zoals leden, aandeelhouders, bestuurders of commissarissen 
enz.. De rechtsopvolging onder algemene titel krachtens fusie heeft daar 
primair niet mee van doen. Rechtsopvolging onder algemene titel bij fusie 
49 Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 7 e.V.; Franz von Cosel, a.w., p. 1 e.v. en James Breit, 
ZHR 1930, p. 356. 
50 In België is fusie pas wettelijk geregeld bij de Wet van 29 juni 1993, Stb. van 21 
juli 1993, tot wijziging wat de fusie en splitsingen van vennootschappen betreft, 
van de wetten op de handelsvennootschappen, gecoördineerd op 30 nov. 1935; In 
Frankrijk bij de Loi no. 88-17 du 5 jan. 1988 en le décret 88-148 du 22 avril 1989. 
51 Gerard van Solinge, a.w., p. 47. 
52 In 1988 is een voorontwerp van wet gepresenteerd die de verandering van rechts-
vorm en fusie ruimer mogelijk maakt; 'Referentenentwurf eines Gesetzes zur Be-
reinigung des Umwandlungsrechts (RefE UmwR). 
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heeft primair te maken met de overgang van het vermogen en van de ex-
terne rechtsbetrekkingen van verdwijnende rechtspersonen. 
Fusie is een meerzijdige rechtshandeling met een dualistisch, twee-
slachtig karakter.53 Door fusie verdwijnen altijd één of meer rechtsperso-
nen. Fusie brengt veelal verandering in de structuur van de verkrijgende 
rechtspersoon teweeg of een nieuwe rechtspersoon wordt ter gelegenheid 
van de fusie opgericht. Met het verdwijnen van een rechtspersoon als 
rechtssubject, komt ook een einde aan het bestaan van zyn organen: het 
lidmaatschap of andere rechtspersonenrechtelijke rechtsbetrekkingen 
tussen de rechtspersoon en de leden van zijn organen, vervallen als zo-
danig.54 
Analoog aan het erfrecht gaan bij fusie als algemene regel het ver-
mogen en alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd on-
der algemene titel van de verdwijnende rechtspersoon op de verkrijgende 
rechtspersoon over. Het gaat daarbij om de overgang van wat Saacke65 
noemt: het vermogensrechtehjke substraat van een rechtspersoon. 
Rechtspersonen kunnen vele veranderingen ondergaan. Daarbij kan 
men onderscheiden tussen wezenlijke en niet-wezenlijke veranderingen, 
zoals Gierke doet.56 Tot de niet-wezenlijke externe veranderingen rekent 
hij bijvoorbeeld het vervreemden van goederen en het zich verbinden je-
gens derden. Tot de niet-wezenlijke interne veranderingen rekent hij het 
in- en uittreden van leden, bestuurders, aandeelhouders enz.. Tot de we-
zenlijke externe veranderingen rekent hij bijvoorbeeld het wijzigen van de 
zetel, de naam enz.. Tot de wezenlijke interne veranderingen rekent hij 
het wijzigen van de interne, organieke structuur bij statutenwijziging. 
Steeds is de identiteit van de rechtspersoon een vaststaand gegeven. 
Zonder identiteit is er geen verandering.57 Is er geen identiteit meer, dan 
is er geen sprake meer van verandering van de rechtspersoon, maar dan 
spreken we van het beëindigen van het bestaan van een rechtspersoon en 
53 Robert Goldschmidt, a.w., p. 22: "Eine Betrachtung der einzelnen Tatbestands-
stücke, die in ihrer Gesammtheit die Fusion bewirken, setzt voraus, daß man sich 
klar ist über das Wesen der Fusion, insbesondere darüber, ob man mehr ihre kor-
porationsrechtliche oder ihre vermögensrechtliche Seite zu betonen hat." Zie me-
morie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 4 en 
Herbert Saacke, a.w., p. 14: "Das Fusionsgeschäft is ein einheitliches Rechtsge-
schäft trotz der Verschiedenartigkeit der Bestandteile, da der Erfolg, der Vermö-
gensübergang, ein einheitlicher ist,...". 
54 Dat geldt echter niet voor de ondernemingsraad van de verdwijnende rechtsper-
soon, zie Pres. rb. Leeuwarden 9 febr. 1995, KG 1995, 213. 
55 Herbert Saacke, a.w., p. 13. 
56 Otto von Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 
Berlijn 1887, p. 810 e.V.. 
57 Otto von Gierke, a.w., p. 809: "Es liegt im Wesen aller Persönlichkeit, dass sie im 
Wechsel der Verhältnisse stets sie selbst bleibt. So ist denn auch die rechtliche 
Identität im Wechsel der rechtlichen Schicksale von je als ein Wesensmerkmal der 
juristischen Personen betrachtet worden." 
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- eventueel - van het ontstaan van een nieuwe rechtspersoon.58 Verande-
ring ligt tussen ontstaan en beëindiging in. 
Fusie houdt altijd in de beëindiging van het bestaan van een of meer 
rechtspersonen59, terwijl de blijvende rechtspersoon veelal verandering 
ondergaat ter gelegenheid van de fusie, tenzij ter gelegenheid van de fu-
sie een nieuwe rechtspersoon wordt opgericht waarin wordt gefuseerd. De 
beëindiging van het bestaan van een rechtspersoon en de overgang onder 
algemene titel houden evenwel een externe verandering in voor bestaan-
de vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, waarvan uit de wet voort-
vloeit, dat die in beginsel daarop niet van invloed mogen zijn. De vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen gaan immers als regel over zonder 
zelf te veranderen.60 Rebel61 formuleert het als volgt: 
"Während nun aber bei der aufnehmenden Gesellschaft materielle und formelle 
Kontinuität gegeben ist, besteht zwischen der aufgelösten und der Gesamtgesell-
schaft der formelle Zusammenhang nicht. Dafür aber gestattet die Gesamtnach-
folge den Übergang oder die Übertragung schlechthin aller Rechtsverhältnisse der 
aufgelösten Gesellschaft, die nicht direkt an den juristischen Mantel, den formel-
len Rechtsträger, gebunden sind. Wird somit der bestehende Unterschied dadurch 
schon praktisch bedeutungslos, so begründet darüber hinaus die Kontinuität auch 
rechtlich bis zu einem gewissen Grade die Identität der Rechtsverhältnisse der 
aufgelösten Gesellschaft über deren selbständiges Dasein hinaus in der Person 
der Ubernehmerin und hebt dadurch die Wirkungen des formellen Rechts-
trägerwechsels nahezu vollständig auf. Damit verliert der Übergang als solcher 
für die Rechtsverhältnisse der aufgelösten Gesellschaft seine Bedeutung. 
Man wird sich der Erkenntnis nicht verschließen können, daß sich mit diesem 
Satz, der gegenüber der herrschenden Lehre viel weiter geht, die Diskussion über 
das Erloschen von Rechtsverhältnissen bei Fusionen grundsätzlich verschoben 
und in die nach ihrem Verhalten nach vollzogenem Übergang auf die über-
nehmende Gesellschaft verwandelt hat. Von Interesse ist darnach weniger die 
Frage, ob Rechtsverhältnisse bei Fusionen erloschen, als die, ob in diesem Falle 
der Gläubiger ein allgemeines Auflosungsrecht seiner Verträge gegenüber der 
auflösenden Gesellschaft besitzt oder nicht, verneinendenfalls dann weiter die 
Frage, ob etwa die mit der Fusion zusammenhängenden Veränderungen im 
Einzelfall oder generell ein solches gewähren." 
Fusie en het daaraan verwante begrip splitsing van rechtspersonen zijn 
twee rechtsfiguren waarbij geen verandering van de verdwijnende rechts-
58 Otto von Gierke, a.w., p. 824-825: "Soll dagegen die rechtliche Kontinuität der ju-
ristischen Persönlichkeit unterbrochen werden, so reicht dazu eine blosse Verände-
rung nicht hin. Vielmehr bedarf es dann der Zerstörung und Neuschopfung." 
59 Niet voor niets noemt de minister het ophouden van het bestaan een wezensken-
merk van fusie, nota naar aanleiding van het eindverslag, zitting 1981-1982, 16 
453, nr. 11, p. 6. 
60 Anders is de speciale imprévision-regel van art. 2:322 BW niet verklaarbaar; Her-
bert Saacke, a.w., p. 11: "In der juristischen Gestaltung der Fusion ist die Grund-
lage, wie oben ausgeführt, der Gedanke, daß eine Gesellschaft die Aufnehmende 
ist, als neues Subjekt in alle Rechtsbeziehungen der Aufgenommenen eintritt und 
vor und nach der Fusion identisch bleibt, während die Fusionierte sich auflost, ihre 
Persönlichkeit verliert und ihr ganzes Vermögen auf die Fusionierende überträgt." 
61 Norbert Rebel, a.w., p. 43-44. 
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persoon optreedt, maar waarbij zijn identiteit zelf komt te vervallen; de 
verdwijnende rechtspersoon schrijft geen geschiedenis meer.62 
Fusie gaat doorgaans gepaard met verandering van de rechtspersoon 
waarin wordt gefuseerd, de verkrijgende rechtspersoon. Indien sprake is 
van fusie in een nieuw opgerichte rechtspersoon, dan zullen veelal ele-
menten van de verdwijnende rechtspersoon terugkeren in de nieuw opge-
richte rechtspersoon. Indien sprake is van fusie in een bestaande rechts-
persoon, dan zal deze intern in mindere of meerdere mate verandering 
ondergaan. Doorgaans zullen immers ter gelegenheid van fusie de statu-
ten van de rechtspersoon waarin wordt gefuseerd, worden gewijzigd. Dit 
met het oog op bijvoorbeeld de nieuwe samenstelling van het bestuur, van 
de raad van commissarissen enz.. De mate van verandering zal afhangen 
van de mate waarin de fuserende rechtspersonen onderling qua naam, ze-
tel, doelstelling en interne structuur verschillen. 
De organisaties van de fuserende rechtspersonen moeten in elkaar 
worden gevlochten. Deze invlechting van bestaande organisaties kan zo-
wel met als zonder statutenwijziging van de rechtspersoon waarin wordt 
gefuseerd, plaatsvinden. Deze kan ook plaatsvinden doordat een nieuwe 
rechtspersoon wordt opgericht waarin de organisaties van de fuserende 
rechtspersonen opgaan. Zoals de rechtspersoon waarin gefuseerd wordt of 
de nieuw opgerichte rechtspersoon het gehele vermogen en alle vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder algemene titel 
overneemt, zo zal/zullen in diezelfde rechtspersoon ook de organisatie(s) 
62 Vergelijk Otto von Gierke, a.w., p. 826, die in ftisie en splitsing een combinatie van 
beëindiging, verandering en - eventueel - het ontstaan van iets nieuws ziet: "Vor 
Allem aber begegnen bei der Vereinigung und Theilung von Verbanden mancherlei 
nicht immer leicht durchsichtige Kombinationen von Veränderung, Auflösung und 
Neubildung. Eine Vereinigung zweier oder mehrerer Verbandspersonen kann in 
mannichfacher Weise als Veränderung ihres personenrechtlichen Zustandes wir-
ken, ohne dass dabei eine neue Person geschaffen oder eine bisherige Person ver-
nichtet würde. Allein es ist möglich, dass sich mit der Veränderung der zusam-
mengefügten Verbandspersonen die Errichtung einer aus ihnen gebildeten neuen 
Gesammtperson verknüpft. Ebenso kann umgekehrt eine Kombination von Ver-
änderung und Auflösung vorliegen, indem eine Verbandsperson behufs ihrer Ver-
schmelzung mit einer durch diese Erweiterung veränderten anderen Verbands-
person aufgehoben wird. Endlich aber kann es sich bei der Verschmelzung mehre-
rer juristischen Personen auch lediglich um Auflösung und Neubildung handeln, so 
dass sämmtliche bisher vorhandene Rechtssubjekte wegfallen und an ihre Stelle 
ein aus ihren Elementen geschaffenes neues einheitliches Rechtssubjekt tritt. Ana-
log verhalt es sich mit der Zertheilung von Verbänden. Eine solche kann als blosse 
Veränderung wirken. Sie kann jedoch zugleich Errichtung sein, indem die bis-
herige Verbandsperson zwar mit gemindertem Bestände fortdauert, aus den von 
ihr ausgesonderten Elementen aber die Neubildung einer oder mehrerer selbstän-
diger juristischer Personen erfolgt. Umgekehrt ist es möglich, dass die Auflosung 
einer Verbandsperson unter blosser Veränderung der hierdurch bereicherten 
Verbandspersonen stattfindet. Und schliesslich giebt es wiederum Formen der Zer-
legung, bei welchen die bisherige einheitliche Gesammtperson völlig untergeht und 
an ihre Stelle eine Mehrheit völlig neu gebildeter Gesammtpersonen tritt." Ver-
gelijk ook Robert Goldschmidt, a.w., p. 23-24. 
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van de verdwijnende rechtsperso(o)n(en) opgaan. Weliswaar zal het be-
staan van de formele drager van de rechten en plichten, de verdwijnende 
rechtspersoon en zijn organen, beëindigd worden, maar zijn organisatie 
blijft materieel geheel of gedeeltelijk voortbestaan. Hier kan zich dus ook 
materieel een zekere mate van continuïteit voordoen. Schmitt63 formu-
leert het aldus: 
"Eine rechtliche Besonderheit tritt erst dann zutage, wenn das untergehende 
Rechtssubjekt nicht nur wirtschaftlich in dem übertragenen Vermogen, sondern 
auch rechtlich in der Struktur der übernehmenden Rechtspersönlichkeit fortlebt. 
Dieser Vorgang reiht sich als etwas ganz Selbständiges neben die wirtschaftliche 
Fusion: hier Verschmelzung von Unternehmungen, dort Verschmelzung von 
Rechtssubjekten.* 
"Die erforderliche personenrechtliche Verschmelzung ist also nur bei juristischen 
Personen möglich. Sie nur besitzen eine von der Rechtspersönlichkeit ihrer Mit-
glieder verschiedene, unabhängige Rechtsstellung, die sich freilich auf einer ganz 
bestimmten Organisation der Glied, persönlichkeiten aufbaut. Und diese Organi-
sation ist es, die sich verschmelzen soll, mit anderen Worten: Die Mitglieder, Ak-
tionäre, Gesellschafter, Genossen der untergehenden juristischen Person müssen 
die entsprechende Rolle in dem Aufbau des übernehmenden Rechtssubjekts erhal-
ten."64 
ík merk op dat de mate waarin de organisatie van de verdwijnende 
rechtsperso(o)n(en) wordt opgenomen in de blijvende of nieuw op te rich-
ten rechtspersoon, afhangt van wat bepaald is in het fusievoorstel. Als 
twee rechtspersonen met elkaar in een nieuw op te richten rechtspersoon 
fuseren, dan hoeft het bestuur van de nieuw op te richten rechtspersoon 
niet per se te bestaan uit de leden van de besturen van de twee verdwij-
nende rechtspersonen. Ook hier zien we aspecten van voortzetting (conti-
nuïteit) van de bestaande organisatie in bepaalde opzichten en beëindi-
ging (discontinuïteit) van de rechtspositie van bepaalde personen in die 
organisatie, dus verandering van de organisatie in het algemeen. 
Aan de ene kant is er dus sprake van voortzetting, aan de andere kant 
van beëindiging; van continuïteit en van discontinuïteit.65 Deze twee as-
pecten kunnen zowel intern als extern spanningen oproepen. Een tweetal 
voorbeelden. 
De bestuurder van een bij een fusie verdwijnende rechtspersoon wordt 
niet benoemd in het bestuur van de blijvende rechtspersoon. De fusie 
wordt ondanks de tegenstand van de bestuurder toch doorgezet. Na de 
fusie beroept de bestuurder zich op het feit dat tussen hem en de verdwe-
nen rechtspersoon een arbeidsovereenkomst bestond die onder algemene 
titel is overgegaan op de verkrijgende rechtspersoon. 
Twee vennootschappen, X en Y, zijn overeengekomen dat zij elkaar 
niet zullen beconcurreren in elkanders werkgebied. Vennootschap Y gaat 
63 Richard Schmitt, a.w., p. 12 en 13-14. 
64 De passage Organisation der Glied, persönlichkeiten aufbaut' loopt niet goed; het 
zal waarschijnlijk een verschrijving van de auteur zijn. 
65 Zie in het bijzonder Klaus-Peter Martens, Kontinuität und Diskontinuität im Ver-
schmelzungsrecht, AG 1986/3, p. 57 e.V.. 
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bij een fusie op in de veel grotere vennootschap Z. Vennootschap Ζ ont­
plooide in het gebied van vennootschap X al eerder activiteiten. Is Ζ ge­
bonden aan het non-concurrentiebeding?66 
In deze gevallen komt duidelijk aan de oppervlakte welke spanningen 
de continuïteitsgedachte bij overgang onder algemene titel en de disconti-
nuïteitsgedachte bij het beëindigen van het bestaan van de rechtspersoon 
kunnen oproepen. 
Voorbeelden van tweeslachtige rechtsbetrekkingen met rechtsperonen, 
waarvan de wetgever nader heeft geregeld hoe die door fusie veranderen, 
zijn het lidmaatschap en het aandeelhouderschap. Het aandeelhouder-
schap kan enerzijds worden beschouwd als een vermogensrecht en ander-
zijds verschaft het een lidmaatschapsverhouding tot de vennootschap.67 
Het lidmaatschap van een vereniging kan ook een dergelijk tweeslachtig 
karakter bezitten.68 Art. 2:311 BW bepaalt dat de leden of aandeelhou-
ders van de verdwijnende rechtspersoon als regel van rechtswege lid res-
pectievelijk aandeelhouder van de verkrijgende rechtspersoon worden. 
Voorts kan worden gewezen op art. 2:320 BW, welk artikel bepaalt dat hij 
die, anders dan als lid of aandeelhouder, een bijzonder recht jegens een 
verdwijnende rechtspersoon heeft, zoals een recht op uitkering van de 
winst of tot het nemen van aandelen, een gelijkwaardig recht in de ver-
krijgende rechtspersoon moet krijgen of schadeloosstelling. 
Fusie heeft in de wet een omschrijving gekregen in art. 2:309 BW. Dat 
artikel bepaalt dat fusie de rechtshandeling is van twee of meer rechts-
personen waarbij een van deze het vermogen van de andere onder alge-
mene titel verkrijgt of waarbij een nieuwe rechtspersoon die bij deze 
rechtshandeling door hen samen wordt opgericht, hun vermogen onder 
algemene titel verkrijgt. Fusie als rechtshandeling is dus het sluitstuk 
van de fusieprocedure zoals neergelegd in de art. 2:312 e.v. BW. De fusie-
procedure als zodanig moet worden beschouwd als bestaande uit voorbe-
reidingshandelingen. 
Van der Grinten69 noemt - evenals de wetgever - fusie een meerzijdige 
rechtshandeling. Volgens hem kan gesproken worden van een overeen-
komst van fusie, indien men de term overeenkomst niet reserveert voor 
verbintenisscheppende overeenkomsten. De rechtshandeling fusie is ge-
richt op vermogensovergang onder algemene titel en doet het vermogen 
overgaan. 
Stein70 noemt fusie het complex van rechtshandelingen, waarmee de 
overgang van het vermogen (activa en passiva) der bij de fusie betrokken 
partners op een nieuwe of een bestaande rechtspersoon als totaliteit 
wordt bewerkstelligd. 
66 Deze casus is enigszins aangepast die van Reichsgericht 6 okt. 1925, Juristische 
Wochenschrift 1926, p. 1809. 
67 Dit 'Doppelcharakter' wordt gesignaleerd door Norbert Rebel, a.w., p. 12. 
68 Bijvoorbeeld lidmaatschap van een woonvereniging; vergelijk art. 2:34 BW. 
69 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405 en 420. 
70 P.A. Stein, Fusie van coöperatieve verenigingen, T W S 1976, nr. 3, p. 88. 
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Raaijmakers71 neemt de wettelijke regeling als uitgangspunt. Het belang-
rijkste van fusie is dat deze naar de bedoeling van de partijen bij de meer-
zijdige rechtshandeling strekt tot een vermogensovergang onder algeme-
ne titel van de verdwijnende rechtsperso(o)n(en) op de (al dan niet bij de 
fusie opgerichte) verkrijgende rechtspersoon. Het is juist deze overgang 
onder algemene titel die een duidelijke, wettelijke basis nodig heeft; an-
ders is een dergelijke vermogensovergang in het geheel niet mogelijk. 
Voorts meent hij dat hoezeer de overgang onder algemene titel ook in de 
wettelijke regeling voorop staat, het toch wel duidelijk is dat de bedoeling 
van fuserende rechtspersonen heel wel (tevens) gericht (kan) zijn op de 
gevolgen die de wet aan de juridische fusie verbindt: de overgang van lid-
maatschap of aandeelhouderschap of het ophouden te bestaan van de ver-
dwijnende vennootschap (art. 2:311 BW). Beide ziet Raaijmakers kenne-
lijk niet als wezenskenmerken. 
Van Solinge72 stelt de samenvoeging van vermogens voorop en noemt 
vervolgens het ophouden te bestaan van fuserende rechtspersonen een 
gevolg van fusie. Het tweede rechtsgevolg is dat de leden of aandeelhou-
ders van de verdwijnende rechtspersoon lid of aandeelhouder van de ver-
krijgende rechtspersoon worden. 
De Nerée tot Babberich73 vindt de overgang van vermogen onder alge-
mene titel op de verkrijgende rechtspersoon het essentiële aspect van fu-
sie. Door en met de fusie gaat het gehele vermogenscomplex over naar de 
verkrijgende rechtspersoon. 
Gerard van Solinge74 karakteriseert fusie als een meerzijdige, met-ver-
mogensrechtelijke rechtshandeling van eigen aard ('sui generis'). Hij 
noemt als argument voor zijn stelling dat fusie een niet-obligatoire 
rechtshandeling is, dat deze rechtsfiguur niet in Boek 3, 6, 7 of 7A BW ge-
regeld is maar in Boek 2 BW. Dit argument acht ik weinig overtuigend. 
Hetzelfde kan gezegd worden van huwelijkse voorwaarden; daarvan staat 
het (obligatoire) vermogensrechtelijke karakter buiten kijf. Daar komt bij 
dat opvolging onder algemene titel als rechtsfiguur wel degelijk voorkomt 
in de Boeken 3 en 6 en dat diverse schakelbepalingen de toepasselijkheid 
van bepalingen uit het BW juist uitbreidt tot andere, al dan niet vermo-
gensrechtelijke rechtshandelingen. 
Over het algemeen kunnen dus twee benaderingswijzen in de litera-
tuur worden onderscheiden. De ene benaderingswijze legt de nadruk op 
het rechtspersonenrechtelijke karakter van de rechtshandeling, terwijl de 
andere meer de nadruk legt op het vermogensrechtelijke karakter.75 Over 
71 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.a Ьц art. 2:309 
BW en aant. 2 Ьц art 2:309 BW. 
72 A.G. van Solinge, Regeling van de fusie van verenigingen en van stichtingen, NV 
1984 (62), nr. 4, p. 139. 
73 G.W.F de Nerée tot Babberich, Juridische fusie van verenigingen en stichtingen, 
Stichting & Vereniging 19Θ7, p. 143. 
74 Gerard van Solinge, a.w., p. 50-52. 
75 Zie voor een uitgebreide behandeling van verschillende Duitse opvattingen Robert 
Meier, Die Rechtsnatur des Fusionsvertrages, Zürich 1985. 
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het algemeen beschouwt men fusie als een rechtshandeling van geheel ei-
gen aard, als rechtshandeling 'sui generis'.76 Daarbij wordt steeds de 
overgang onder algemene titel als essentieel onderdeel van fusie be-
schouwd. 
De vraag naar de aard van fusie is van belang voor het antwoord op de 
vraag of regels van het algemeen vermogensrecht op fusie geheel of ge-
deeltelijk mede van toepassing zijn, of dat fusie enkel beheerst wordt door 
regels van het rechtspersonenrecht. 
Zoals hiervoor reeds werd uiteengezet, is fusie een rechtshandeling 
met een tweeslachtig karakter. Meier77 komt in zijn dissertatie over het 
rechtskarakter van de fusie-overeenkomst dan ook na grondig onderzoek 
van verschillende opvattingen, met name in het Zwitsers recht, tot de 
conclusie: 
"Damit ist das Ziel dieser Arbeit erreicht, und es kann zusammenfassend folgende 
Wesensbestimmung festgehalten werden: Der Fusionsvertrag ist ein gesell-
schaftsrechtlicher Vertrag, den zwei oder mehr Gesellschaften unter der Suspen-
sivbedingung abschliessen, dass die erforderlichen Generalversammlungsbe-
schlüsse zustande kommen. Aus ihm entsteht jeder Partei gegenüber der Gemein-
schaft aller Fusionierenden die Hauptpflicht, alles zur Bewirkung der Fusion Er-
forderliche vorzukehren. Daneben enthält er organisatorische Anordnungen, die 
der Konkretisierung dieser Hauptpflicht dienen. Bis zum Zeitpunkt der Ver-
schmelzung untersteht er dem Recht der einfachen Gesellschaft, danach besteht 
eine Selbstbindung der überlebenden Körperschaft fort, die gesellschaftsintern 
Wirkungen entfaltet." 
Dat Meier fusie typeert als een rechtspersonenrechtelijke overeenkomst 
geeft aan dat fusie een gemengd karakter heeft. Maar daar moet men wel 
bij bedenken dat in het Zwitserse, maar ook in het Duitse recht, fusie 
voorafgegaan wordt door een iusie-overeenkomst, te vergelijken, maar 
niet volledig gelijk te stellen met het voorstel tot fusie bij ons.78 
Mijn mening is dat fusie een meerzijdige rechtshandeling 'sui generis' 
is. Fusie bewerkstelligt overgang onder algemene titel van vermogen en 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. Daarmee is het een vermo-
gensrechtelijke rechtshandeling, waarvan we later zullen zien dat het ook 
een beschikkingshandeling is. Aan de andere kant is fusie een rechtsper-
sonenrechtelijke rechtshandeling. Immers, het bestaan van één of meer 
rechtspersonen wordt beëindigd, terwijl de rechtspersoon waarin wordt 
gefuseerd, ter gelegenheid van de fusie veelal zijn statuten wijzigt dan 
wel nieuw opgericht wordt. De oprichting van een rechtspersoon dan wel 
de statutenwijziging van de blijvende rechtspersoon waarin wordt gefu-
seerd, beschouw ik als integraal bestanddeel van de fusie. Het rechtska-
76 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170e; Gerard van So-
linge, a.w., p. 67, die echter - m.i. onjuist - van het begrip fusie vermogensrechtelij-
ke aspecten uitsluit door fusie te karakteriseren als een meerzijdige met-vermo-
gensrechtelijke rechtshandeling van eigen aard ('sui generis'), met als rechtsgevolg 
de overgang onder algemene titel. 
77 Robert Meier, a.w., ρ. 138. 
78 James Breit, ZHR 1930, p. 368 e.V.. 
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rakter van fusie wordt dus enerzijds bepaald door de overgang onder al-
gemene titel van vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen 
en anderzijds door het ophouden te bestaan van rechtspersonen en de in 
verband daarmee plaatsvindende rechtspersonenrechtelijke vervlechting 
van de organieke structuren van de te fuseren rechtspersonen in de ver-
krijgende rechtspersoon. Fusie is dus een rechtshandeling met een ge-
combineerd karakter: enerzijds is het een vermogensrechtelijke rechts-
handeling, anderzijds een rechtspersonenrechtelijke rechtshandeling.79 
Rechtspersonenrechtelijk georiënteerde juristen zullen al snel de na-
druk leggen op het eerste, daarbij het totaalbeeld uit het oog verliezend.80 
Het totaalbeeld brengt met zich dat juist door het gemengde karakter van 
die rechtshandeling, niet slechts regels uit het rechtspersonenrecht toe-
passing kunnen vinden, maar ook regels uit het algemeen vermogens-
recht. Fusie is in deze zin op te vatten als een rechtshandeling 'sui gene-
ris', zonder daarmee principieel de toepasselijkheid van leerstukken uit 
het rechtspersonenrecht of uit het algemeen vermogensrecht bij voorbaat 
uit te sluiten. Juist dit bijzondere, tweeslachtige karakter van fusie 
brengt ook met zich, dat regels uit het rechtspersonenrecht of het vermo-
gensrecht niet zonder meer kunnen worden toegepast. 
Niet alleen uit het bijzondere karakter van fusie maar ook uit de wet 
kan voortvloeien, dat overeenkomstige toepassing van regels uit het 
rechtspersonenrecht of uit het algemeen vermogensrecht niet mogelijk is. 
Als voorbeeld kan worden genoemd de mogelijkheid fusie te vernietigen. 
Art. 2:323 BW bevat hier speciale voorzieningen. Voorts kan worden ge-
wezen op de bijzondere wijze van verkrijging van aandelen in de verkrij-
gende vennootschap: er is geen sprake van uitgifte van aandelen, maar de 
aandelen worden van rechtswege verkregen. Voor het vermogensrecht 
kan worden gewezen op de speciale mogelijkheid bestaande overeenkom-
sten tussen fuserende rechtspersonen en derden door de rechter te laten 
wijzigen of ontbinden ingeval die naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid niet ongewijzigd in stand behoren te blijven, art. 2:322 BW. In 
het hierna volgende onderzoek ik allereerst de figuur van de fusie als 
rechtshandeling. 
79 Robert Goldschmidt, a.w., p. 26: "Vielmehr empfiehlt es sich, wie es Gilbert (JW 
1928, S. 2598) auch tut, zunächst lediglich festzustellen, daß der Gesetzgeber der 
Fusion den Charakter eines korporationsrechtlich vermögensrechtlich gemischten 
Rechtsgeschäftes gegeben hat. Man muß dann bei der Betrachtung der einzelnen 
Tatbestandsmerkmale der Fusion zu erkennen suchen, was für ein Ergebnis im 
Einzelfall wirtschaftlich erstrebenswert ist, um danach das eine oder andere Ele-
ment stärker zu betonen. Hierbei wird es sich zeigen, daß die heutige Entwicklung 
keineswegs in der Richtung der überwiegenden Betonung des korporationsrechtli-
chen Elementes liegt." 
80 Robert Goldschmidt, a.w., p. 24: "Das aber wird von einer Reihe von Schriftstellern 
getan, die immer nur schlagwortartig von der korporationsrechtlichen Natur der 
Fusion sprechen und dabei die vermögensrechtliche Seite dieses Rechtsgeschäfts 
zu kurz kommen lassen." Vergelijk ook de in de noten op p. 24 vermelde Duitse li-
teratuur. 
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§ 5.4.2 Fusie als rechtshandeling 
Fusie werd hiervoor al gekenmerkt als een meerzijdige rechtshandeling 
met een dualistisch, tweeslachtig karakter. Aan de ene kant is het een 
rechtspersonenrechtelijke rechtshandeling, te vergelijken met oprichting, 
omzetting en statutenwijziging, dat wil zeggen een rechtshandeling die 
de rechtspersoon als rechtssubject betreft. Anderzijds wordt fusie gety-
peerd als rechtshandeling die opvolging onder algemene titel inhoudt, dus 
als vermogensrechtelijke rechtshandeling. 
Het begrip fusie kan echter ook in meerdere betekenissen worden ge-
bruikt, zoals bijvoorbeeld in de betekenis van het geheel van rechtshande-
lingen dat uiteindelijk fusie bewerkstelligt. Men dient te onderscheiden 
enerzijds de voorbereidingshandelingen voor fusie - de fusieprocedure -
uitmondend in het doen van een voorstel tot fusie met toelichting en de 
aankondiging, en anderzijds het tot stand brengen van de fusie op zich, 
het nemen van het fusiebesluit, het opmaken van de notariële akte van 
fusie en de publicatie in de daartoe bestemde openbare registers.81 Deze 
tweedeling geeft aan dat de eerste fase zich afspeelt binnen de interne 
sfeer van de rechtspersoon, terwijl de tweede fase zich ook afspeelt naar 
buiten toe, extern. 
De fusieprocedure verloopt grofweg als volgt.82 Uitsluitend de besturen 
van rechtspersonen zijn bevoegd tot het doen van een voorstel tot fusie, 
Θ1 Raaijmakers onderscheidt vier fasen; 1. de voorbereiding uitmondend in het formu­
leren en publiceren van het voorstel tot fusie; 2. de besluiten tot fusie; 3. de fusie 
'zelve', d.w.z. het verlijden van de akte van fusie; 4. het van kracht worden van de 
fusie en het verrichten van uitvoeringshandelingen, M.J.G.C. Raaijmakers, Rechts­
personen, De juridische fusie, aant. 5.d bij art. 2:309 BW. 
82 Op de fusie-procedure zijn van toepassing de regels van titel 2.7 alsmede specifieke 
regels in de Wet op de ondernemingsraden en de SER-Fusiegedragscode. Daar­
naast dient nog op de bijzondere regeling van art. 121 e.v. en 129 e.v. Wet toezicht 
Verzekeringsbedrijf 1993 te worden gewezen. Deze bieden de mogelijkheid dat bij 
schriftelijke overeenkomst en met schriftelijke toestemming van de Verzekerings­
kamer een verzekeraar haar rechten en verplichtingen uit of krachtens overeen­
komsten van schadeverzekering casu quo levensverzekering aan een andere verze­
keraar overdraagt zonder toestemming van degenen die aan de overeenkomsten 
rechten kunnen ontlenen. Een dergelijke overdracht kan betrekking hebben op alle 
of op een deel van dergelijke overeenkomsten. Met overdracht wordt overgang 
krachtens fusie gelijk gesteld; derhalve zal het noodzakelijk zijn dat bij fusie van 
een levens- danwei schadeverzekeringsbedrijf schriftelijke toestemming van de 
Verzekeringskamer wordt ingehaald. De toestemming treedt in de plaats van de 
medewerking of toestemming van degenen die aan de overeenkomst rechten kun­
nen ontlenen (art. 125 lid 1 en art. 133 lid 1). De overdracht of overgang dient be­
kend gemaakt te worden in de Nederlandse Staatscourant. De bij de overdracht of 
overgang van overeenkomsten van schadeverzekering betrokken verzekeringne­
mers zijn bevoegd binnen een bepaalde termijn na de overgang of overdracht de 
overeenkomst op te zeggen. Ingeval van overdracht of overgang van overeenkom­
sten van levensverzekering hebben polishouders de bevoegdheid verzet aan te te­
kenen bij de Verzekeringskamer. 
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art. 2:312 lid 1 BW.83 De besturen van twee rechtspersonen die in de 
vorm van een fusie willen gaan samenwerken, treden met elkaar in on-
derhandeling omtrent de voorwaarden voor de fusie. In die onderhande-
lingen komen onder meer de organisatiestructuur van de verkrijgende 
rechtspersoon, de personele bezetting van de organen van die rechtsper-
soon en de werkzaamheden aan de orde. Indien men bewust voor juridi-
sche fusie heeft gekozen, is overgang van het vermogen onder algemene 
titel een vaststaand gegeven. In de onderhandelingsfase zal de aard en de 
omvang van het vermogen niettemin punt van bespreking zijn. Is men 
het eens, dan zal een voorstel tot fusie worden opgesteld, waarin het een 
en ander is neergelegd (zie voor de verplichte elementen van dit voorstel 
art. 2:312 BW). Tevens dient het bestuur van elke te fuseren rechtsper-
soon in een schriftelijke toelichting de redenen voor de fusie met een uit-
eenzetting over de verwachte gevolgen voor de werkzaamheden en een 
toelichting uit juridisch, economisch en sociaal oogpunt te geven, art. 
2:313 BW. Het voorstel tot fusie zal zodanig worden opgesteld dat zij die 
later over de fusie moeten oordelen, zich daar in grote lijnen in zullen 
kunnen vinden. Dan volgt deponering van de stukken als bedoeld in art. 
2:314 BW en aankondiging daarvan in een landelijk verspreid dagblad. 
Na een maand kan door de algemene vergadering het besluit tot fusie 
worden genomen, art. 2:317 lid 1 BW. Het besluit tot fusie wordt op de-
zelfde wijze genomen als een besluit tot statutenwijziging. Eventuele 
goedkeuringsvereisten voor statutenwijziging gelden ook voor fusie. Op 
de regel dat de algemene vergadering tot fusie besluit, bestaan twee uit-
zonderingen. Indien het een stichting betreft, dan besluit het bestuur, 
tenzij de statuten aan een ander de bevoegdheid verlenen tot statutenwij-
ziging, art. 2:317 lid 1 BW. Voorts kan een verkrijgende vennootschap ook 
bij bestuursbesluit besluiten tot fusie, tenzij de statuten anders bepalen, 
art. 2:331 BW. Het besluit tot fusie komt tot stand door aanvaarding van 
het openbaar voorstel tot fusie.84 
De memorie van toelichting noemt het voorstel tot fusie een ontwerp-
besluit.85 Aangenomen mag worden dat indien alle fuserende rechtsper-
sonen het gelijkluidende besluit tot fusie hebben genomen, ook tussen de 
rechtspersonen een binding (overeenkomst) is ontstaan die verplicht tot 
het uitvoeren van het besluit tot fusie. 
De fusie geschiedt bij notariële akte en wordt van kracht met ingang 
van de dag na die waarop de akte is verleden, aldus art. 2:318 BW. De no-
tariële akte van fusie is de voor de overgang onder algemene titel en het 
verdwijnen van de rechtspersonen constituerende daad.86 Met de inwer-
kingtreding van de fusie houden de verdwijnende rechtspersonen op te 
bestaan en vindt rechtsovergang onder algemene titel plaats. Eventuele 
83 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981,16 453, nr. 3-4, p. 6 en 
art. 5 van de Derde richtlijn. 
84 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981,16 453, nr. 3-4, p. 11. 
85 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 6. 
86 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.d bij art. 2:309 
BW. 
237 
Hoofdstuk 5 
leden en aandeelhouders worden in beginsel van rechtswege lid of aan-
deelhouder van de verkrijgende rechtspersoon. 
Opgaaf van de fusie dient te geschieden aan de beheerders van open-
bare registers. De fusie dient te worden ingeschreven in het desbetreffen-
de handels-, verenigingen- of stichtingenregister. Indien registergoederen 
bij fusie overgaan, dient inschrijving van een opgave van een notaris in 
de openbare registers als bedoeld in art. 3:16 BW te geschieden (zie ook 
art. 33 lid 4 Kadasterwet). Hier zien we dat vanwege het ontbreken van 
leveringshandelingen zoals voorgeschreven voor de tot het vermogen be-
horende goederen, het publiciteitsbeginsel op andere wijze tot uitdruk-
king komt.87 
Fusie is weliswaar een rechtshandeling waarvoor meerdere afzonder-
lijke voorbereidingshandelingen vereist zijn, maar deze voorbereidings-
handelingen tezamen met het besluit tot fusie en het verrichten van de 
rechtshandeling fusie bij notariële akte, leveren uiteindelijk één 'Gesamt-
akt' op, namelijk: fusie.88 Gerard van Solinge89 vindt het begrip 'Gesamt-
akt' weinig onderscheidend. Van het door hem en mij gehanteerde begrip 
'rechtshandeling sui generis' kan echter hetzelfde gezegd worden, zoals 
hij zelf ook al aangeeft. Maar met het oordeel dat fusie een rechtshande-
ling is die als 'Gesamtakt' of 'rechtshandeling sui generis' kan worden be-
schouwd, is nog niets gezegd over de toepassing van allerlei leerstukken 
uit het rechtspersonen- en vermogensrecht. 
De fusieprocedure bestaat dus uit meer dan één (rechts)handeling. Het 
is een procedure die zich over enkele maanden uitstrekt met als belang-
rijkste eindresultaten - als aan alle voorwaarden wordt voldaan - de over-
gang onder algemene titel en het beëindigen van het bestaan van de 
verdwijnende rechtspersoon.90 
Van Vliet merkt terecht op dat fusie in tweeërlei betekenis wordt ge-
bruikt. Het begrip fusie wordt enerzijds gebruikt ter aanduiding van de 
87 Richard Schmitt, a.w., p. 68, noot 1: "Der Tod ist das körperlichste Symbol fur eine 
Vermögensentäusserung; bei der Fusion wird die Publizität durch die Eintragun-
gen im Handelsregister und ihre Veröffentlichung erreicht." 
88 Herbert Saacke, a.w., p. 14 en Franz von Cosel, a.w., p. 41, 85 en 90. 
89 Gerard van Solinge, a.w., p. 50-51, noot 15. 
90 Robert Goldschmidt, a.w., p. 27: "Für unsere Zwecke genügt es vielmehr festzustel-
len, daß sich die Fusion, ganz gleich, ob Vertrag oder Gesamtakt, als ein Rechtsge-
schäft des Privatrechts (die Mitwirkung des Staates durch die Eintragung ins 
Handelsregister ändert daran nichts) darstellt, und daß, um den mit ihr beabsich-
tigten Erfolg zu erreichen, die Bewirkung mehrerer Tatbestandsstucke erforderlich 
ist, auf deren Beziehungen zueinander und im Rahmen des Rechtsgeschäfts bei der 
nun folgenden Einzelbetrachtungen einzugehen sein wird."; Franz von Cosel, a.w., 
p. 44: "Obschon der Fusionsvertrag sämtliche Modalitaten der vorzunehmenden 
Transaktion enthält, ist er an sich ein nudum pactum. Um Gültigkeit zu erlangen, 
bedarf der Veräusserungsvertrag noch der Genehmigung der Generalversammlung 
der übertragenden Gesellschaft, da es sich in ihm um die Verwertung eines Ver-
mogens als Ganzes handelt." 
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procedure van fusie, de rechtshandeling fusie, en anderzijds als het 
rechtsgevolg van een dergelijke rechtshandeling.91 
De wetgever maakt in de wettelijke regeling van fusie duidelijk onder-
scheid tussen de fusieprocedure en de rechtshandeling van fusie op zich. 
Als voorbeeld kan hier genoemd worden dat de wetgever het ondanks het 
bepaalde in art. 2:310 lid 6 BW mogelijk acht te besluiten tot fusie, ter-
wijl de fuserende rechtspersoon nog in faillissement verkeert. In dit geval 
dient de akte van fusie te worden verleden nadat het faillissement is ge-
ëindigd door homologatie van het akkoord.92 
Fusie is een meerzijdige rechtshandeling. De enige partijen bij de fusie 
zijn de te fuseren rechtspersonen zelf.93 Het meerzijdige karakter van die 
rechtshandeling gaat echter ook verloren door de fusie: er blijft in alle ge-
vallen slechts één rechtspersoon over. 
In Duitsland geeft de wet in § 349 Abs. 2 AktG en § 28 Abs. 2 
KapErhG.94 een voorziening voor het geval vermenging zou intreden van 
uit de fusie zelf voortvloeiende aanspraken of verplichtingen van de over-
dragende, verdwijnende vennootschap als in Abs. 1 van voormelde para-
grafen genoemd. In zoverre geldt de overdragende vennootschap als nog 
voortbestaand. De zin van deze bepaling is dat de verplichtingen die 
voortvloeien uit de fusie-overeenkomst door de overdragende vennoot-
schap ook na de fusie nog geldend moeten kunnen worden gemaakt.95 
Het merkwaardige aan de meerzijdige rechtshandeling van fusie is dat 
van de partijen bij die rechtshandeling uiteindelijk er maar één overblijft. 
In beeldspraak gezegd: de verdwijnende rechtspersoon pleegt als het 
ware rechtspersonenrechtelijke zelfdoding, na eerst bij rechtspersonen-
rechtelijk 'Erbvertrag1 (de fusie-akte) over zijn vermogen te hebben be-
schikt. 
Het rechtskarakter van het fusievoorstel is niet geheel duidelijk. Als 
het fusievoorstel door de besturen van beide rechtspersonen is uitge-
werkt, is daarmee nog geen overeenkomst tussen de rechtspersonen ont-
91 Verslag De juridische fusie naar worden recht, preadvies Vereeniging 'Handels-
recht', Zwolle 1980, p. 2. 
92 Memorie van toelichting Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
5: Tijdens een faillissement of surséance van betaling mag een rechtspersoon wel 
besluiten tot fusie, maar de akte van fusie mag eerst worden verleden na het einde 
van de surséance of van het faillissement. In de mogelijke fusie kan de rechter re-
den zien om de surséance op te heffen. Voor schuldeisers in een faillissement of in 
surséance kan er reden zijn een met de fusie samenhangend akkoord te aanvaar-
den, zelfs indien de rechtspersoon, waarmee wordt gefuseerd, de schulden niet vol-
ledig mee wil overnemen. In dit geval kan de akte van fusie worden verleden nadat 
het faillissement is geëindigd." 
93 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 4. 
94 "Für diese Ansprüche sowie weitere Ansprüche, die sich für und gegen eine über-
tragende Gesellschaft nach den allgemeinen Vorschriften auf Grund der Ver-
schmelzung ergeben, gilt diese Gesellschaft als fortbestehend. Forderungen und 
Verbindlichkeiten vereinigen sich insoweit durch die Verschmelzung nicht." 
95 Theodor Schubert, a.w., p. 9; zie voor een voorbeeld OLG Hamm 8 okt. 1991, gepu-
bliceerd in AG 1992, nr. 7, p. 232. 
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staan die inhoudt dat er fusie zal plaatsvinden en onder welke voorwaar-
den de fusie plaatsvindt. Toch is overeenstemming omtrent de inhoud 
van het fusievoorstel conditio sine qua non voor de fusie. Op het moment 
dat het fusievoorstel met toelichting conform art. 2:314 BW wordt gede-
poneerd, is er tussen de besturen de facto al overeenstemming bereikt 
over het fusie-voorstel. Het fusievoorstel moet voor alle fuserende rechts-
personen immers gelijk luiden. 
In het Duitse recht wordt dan ook gesproken van "Verschmelzungsver-
trag' of 'Fusionsvertrag", die wordt gesloten onder de opschortende voor-
waarde dat de algemene vergaderingen de fusie goedkeuren. Het bezigen 
van het begrip overeenkomst heeft in ieder geval het voordeel dat tot uit-
drukking wordt gebracht dat er overeenstemming bestaat tussen de be-
sturen van de fuserende rechtspersonen over de (voorwaarden van de) fu-
sie. 
Een bestuur zal overigens veelal pas dan accoord gaan met het fusie-
voorstel als er gerede kans bestaat dat het orgaan dat het fusiebesluit 
uiteindelijk neemt, ook daarmee instemt. Dat blijkt ook uit de praktijk: 
cliënten vinden het vaak vreemd dat er nog een besluit tot fusie moet 
worden genomen; men denkt dat door het formuleren en openbaarmaken 
van het voorstel tot fusie met toelichting, het besluit al genomen is. 
Men mag mijns inziens aannemen dat er in die fase tussen de fuseren-
de rechtspersonen reeds over en weer verbintenissen kunnen ontstaan 
die de strekking hebben dat de (besturen van de) fuserende rechtsperso-
nen alles in het werk dienen te stellen daadwerkelijk tot een fusie te ko-
men, welke fusie door het nemen van het besluit tot fusie door het daar-
toe bevoegde orgaan en het passeren van de notariële akte van fusie tot 
stand komt. Zelfs vóór deze fase kunnen de omstandigheden met zich 
brengen dat er al een zekere binding bestaat tussen de fuserende rechts-
personen.96 
De gebondenheid van de besturen krijgt een extra betekenis, indien 
een van (de besturen van de) de fuserende rechtspersonen zich terug-
trekt. Bekend is dat rechtspersonen, met name vennootschappen, een be-
oogde fusie als voorwendsel gebruiken om in de keuken van de concurrent 
te kijken. Deze rechtspersonenrechtelijke vrijage kan ook onrechtmatig 
gedrag opleveren van de rechtspersoon die het niet echt meent.97 
Het orgaan dat ter zake bevoegd is te besluiten tot fusie, behoudt uiter-
aard de volledige vrijheid. Pas nadat de algemene vergadering of het be-
96 M. J.G.C. Raaijmakere, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeni-
ging 'Handelsrecht', Deventer 1980, p. 118: "Niet scherp omlijnd, doch daarom niet 
minder juist is naar mijn gevoel de vuistregel, dat naarmate het verloop in de pre-
constitutieve fase vordert de aangeduide gedragsverplichtingen 'harder" worden."; 
zie ook M. J.G.C. Raammakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.с bij 
art. 2:309 BW; hij betoogt dat een aktie tot nakoming casu quo schadevergoeding 
zijn grondslag vindt in een dergelijke obligatoire binding, door hem ook wel Voor­
overeenkomst' genoemd. 
97 Men vergelijke de vergoeding wegens werkelijke vermogensverliezen bij niet ge­
stand gedane trouwbeloften, art. 1:49 lid 2 BW. 
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stuur van een stichting tot fusie conform het fusievoorstel besluit, komt 
er een als overeenkomst te beschouwen verbintenis tot stand die zonder 
voorbehouden tot fusie verplicht. De rechten en verplichtingen uit de fu-
sie-overeenkomst die bestaan tussen de fuserende rechtspersonen gaan 
echter met de fusie door vermenging teniet. Dat neemt echter niet weg 
dat de besluiten tot fusie ook na de fusie blijven voortbestaan, zowel van 
de verdwijnende als de blijvende rechtspersoon. Met het beëindigen van 
het bestaan van een rechtspersoon verdwijnt immers niet zijn verleden. 
$ 5.4.3 Fusie als beschikkingshandeling 
In de literatuur, maar ook in de parlementaire geschiedenis, komt men 
vaker de stelling tegen dat de vermogensrechtelijke opvolging onder alge-
mene titel van rechtswege intreedt als gevolg van fusie.98 Men poogt daar-
mee aan te geven dat bij fusie geen sprake is van beschikken." Het as-
pect van het rechtspersonenrechtelijke van fusie stelt men aldus op de 
voorgrond en de opvolging onder algemene titel noemt men het onlosma-
kelijk daaraan verbonden gevolg dat van rechtswege intreedt.100 Leve-
ringshandelingen voor de afzonderlijke goederen zijn niet vereist en toch 
vindt er verkrijging plaats.101 Het is alsof men poogt te betogen dat het 
de fuserende rechtspersonen bij het vormgeven van het 'samengaan' niet 
zozeer te doen is om de overgang onder algemene titel, maar meer om het 
opgaan in een andere rechtssubject. Men legt aldus meer de nadruk op 
het rechtssubject en niet zozeer op de overgang, de vraag wat er met het 
vermogen en de overige vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ge-
beurt.102 
Zo bijvoorbeeld Gerard van Solinge.103 Hij karakteriseert fusie als een 
meerzijdige, niet-vermogensrechtelijke rechtshandeling van eigen aard 
('sui generis'), met als rechtsgevolg de overgang onder algemene titel. 
De opvatting, dat opvolging onder algemene titel enkel een onlosmake-
lijk aan fusie verbonden gevolg is, moet van de hand worden gewezen. 
9Θ Klaus Dutti, a.w., p. 4, noot 2. 
99 Hetzelfde wordt betoogd ten aanzien van de overgang onder algemene titel die zich 
voltrekt bij het huwen zonder het maken van huwelijkse voorwaarden. Ook daar 
geldt op dezelfde gronden als bij fusie, dat de overgang onder algemene titel niet 
Van rechtswege' intreedt, maar het gevolg is van een rechtshandeling. De wetgever 
veronderstelt dat echtelieden min of meer bij het aangaan van het huwelijk een 
bewuste keuze maken wel of geen huwelijkse voorwaarden op te maken. Hetzelfde 
geldt mutatis mutandis voor het invoeren van enigerlei huwelijksgemeenschap 
staande huwelijk. 
100 Zo bijvoorbeeld Franz von Cosel, a.w., p. 34: "Bei diesem gesellschaftsrechtlichen 
Vorgang spielt der Uebergang der Vermögenswerte eine untergeordnete Rolle; er 
ist lediglich eine unausbleibliche Folge des gesellschaftsrechtlichen Vorganges." 
101 Herbert Saacke, a.w., p. 20, die het 'Gesamtverfügung' noemt. 
102 Robert Goldschmidt, a.w., p. 25. 
103 Gerard van Solinge, a.w., p. 50 en 67. 
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Fusie is een rechtshandeling waarbij fuserende partijen geacht moeten 
worden de overgang onder algemene titel te beogen.104 Overgang onder 
algemene titel is dan ook zonder meer een van de belangrijkste kenmer-
ken van fusie, zo niet het belangrijkste.105 Daarnaast wordt de organisa-
tiestructuur van de rechtspersoon waarin wordt gefuseerd, zodanig aan-
gepast, dat de organisaties van de fuserende rechtspersonen op gelijk-
waardige wijze tot hun recht komen. Met andere woorden: niet alleen de 
vermogens worden in elkaar gevlochten, maar ook de organisaties, de for-
mele kaders waarbinnen de activiteiten van de fuserende rechtspersonen 
zich afspelen. Overgang onder algemene titel is niet een willekeurig 
rechtsgevolg verbonden aan fusie, maar het is het rechtsgevolg waar par-
tijen het mede om te doen is.106 Fusie kan mitsdien worden beschouwd 
104 Robert Goldschmidt, a.w., p. 24; Richard Schmitt, a.w., p. 69: "Dennoch wäre es 
verfehlt, den Erwerb des Vermogens durch die übernehmende Ges. als einen 
gesetzlichen zu bezeichnen."; Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 11: "Entscheidend ist, 
daß der Wille der Parteien bei Abschluß des Verschmelzungsvertrages darauf ge-
richtet ist, das Vermogen als Gesamtkomplex mit allen seinen Rechtsbeziehungen 
zu übertragen." en Franz von Cosel, a.w., p. 42: "Die rechtliche Grundlage für jede 
Fusion bildet der Abschluss eines Veräusserungsvertrages zwischen den beiden 
Gesellschaften. In diesem Vertrage sind sämtliche für die Fusion wichtigen Mo-
mente schriftlich niederzulegen. In ihm verpflichtet sich die eine Partei, ihr Ver-
mogen als Ganzes an eine andere zu übertragen. Die Gegenpartei verpflichtet sich 
als Gegenwert eigene Aktien, d.h. Mitgliedschaftsrechte zu gewahren." 
105 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 5; 
Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 401 en nr. 405, 
alsmede T.J. van der Ploeg e.a., Van vereniging, coöperatie en stichting, Arnhem 
1991, § 12.7, p. 220. 
106 Vergelijk Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405: "Het 
wezen van de juridische fusie is dat het vermogen van de verdwijnende vennoot-
schap onder algemene titel overgaat op de verkrygende vennootschap. De verkrij-
gende vennootschap is rechtsopvolger onder algemene titel van de verdwijnende 
vennootschap."; vergelijk ook Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 
1991, nr. 170e en Annelies Kury, a.w., p. 70: "U.E. Hesse sich diese Streitfrage 
vermeiden, wenn Klarheit darüber herrschen würde, was eigentlich der Ausdruck 
"kraft Gesetzes" bedeutet. Ohne auf diese reichlich theoretische Auseinander-
setzung im einzelnen einzugehen, scheint uns wichtig, dass der Gesetzgeber beim 
Todesfall bestimmen muss, was mit dem Nachlass zu geschehen hat, da der bis-
herige Rechtsträger dazu nicht mehr in der Lage ist, wahrend bei der Auflösung 
einer AG die Aktionare entscheiden können, ob sie liquidieren oder fusionieren wol-
len. Im ersteren Fall wird die Universalsukzession durch ein unvorhergesehenes 
Ereignis ausgelost, im letzteren Fall beruht sie direkt oder indirekt auf dem Willen 
der Parteien. Demgemäss sind auch die Voraussetzungen fur die Gesamtnachfolge 
in den beiden Fallen nicht dieselben."; Richard Schmitt, a.w., p. 69: "Der Erwerb 
kraft Gesetzes im technischen Sinn ist an ein vom Parteiwillen unabhängiges 
Ereignis gekettet, ja er kann selbst gegen den Willen des Berechtigten erfolgen. 
Hier aber bestimmt der Gesetzgeber lediglich, dass mit gewissen Rechtshandlun-
gen, welche die Beteiligten eben in dieser Absicht vornehmen, die Folge eines Ge-
samtüberganges verbunden sei, nicht anders als er bei beweglichen Sachen an 
Einigung und Übergabe die Wirkung des Eigentumswechsels knüpft. Daher ist die 
Gesamtnachfolge des § 306 HGB ebensogut als eine rechtsgeschäftliche Verfügung 
der aufgelösten Ges. anzusehen wie die Singularsukzession des § 305 HGB." 
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als een beschikkingshandeling met het gehele vermogen van de verdwij-
nende rechtspersoon als object. 
Indien het samengaan voorop staat en de overgang onder algemene ti-
tel het middel, de juridisch constructie, is om dat doel te bewerkstelligen, 
dan is het eindigen van het bestaan van de rechtspersoon door fusie niet 
meer dan een gewenst gevolg.107 Met andere woorden: het is niet zo, dat 
het vermogen onder algemene titel moet overgaan omdat door fusie het 
bestaan van een rechtssubject wordt beëindigd (zoals bij overlijden wel 
het geval is), maar alle externe rechtsverhoudingen van de verdwijnende 
rechtspersoon worden onder algemene titel Overgedragen', waarna het 
recht en de fuserende partijen geen enkel nut meer zien in het voortbe-
staan van de rechtspersoon, zodat hij wordt beëindigd.108 Hier zien we 
duidelijk de keerzijde van de medaille van het principe dat het recht zo-
veel mogelijk zwevende rechtsbetrekkingen wenst te voorkomen. Hier be-
treft het een zwevend rechtssubject, dat geen aanknoping meer heeft in 
het in § 1.2 genoemde netwerk van rechtsbetrekkingen. Zowel de interne 
107 Het is niet een noodzakelijk gevolg, maar een gelet op de omstandigheden meest 
gewenste gevolg; zie ook Norbert Rebel, a.w., p. 6, noot 10: "Für die Fusion wesent-
lich ist der Übergang des Vermögens, der die mehr zufällige Folge hat, daß die 
übertragende Gesellschaft untergeht, was dadurch gerechtfertigt ist, daß eine ju-
ristische Person ohne Vermögen ihre Daseinsberechtigung verloren hat." en p. 10: 
"Auch bringt eine Auflosung der Gesellschaft zwar immer die Notwendigkeit mit 
sich, das ganze Vermögen, sei es in einzelnen Stücken, sei es als Ganzes zu 
veräußeren (zu liquidieren), keineswegs aber bringt umgekehrt die Veräußerung 
des ganzen Vermogens begrifflich notwendig die Auflosung der Gesellschaft mit 
sich."; Herbert Saacke, a.w., p. 19: "Schon aus der Fassung des a d. HGB Art. 214 
ist ersichtlich, daß die Auflosung der Uebertragenden ihren Grund hat in der 
Uebertragung des Vermögens, daß diese also das Primäre, und unmittelbarer 
Zweck des Fusionsgeschäfts ist. Die Auflosung ist nur eine Folge des Wegfalls des 
vermögensrechtlichen Substrats, ein an und fur sich ganz nebensächliches Mo-
ment."; Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 13: "Nicht nur die Verschmelzung, sondern 
jede Veräußerung des Vermogens im ganzen nach § 303 hat automatisch die Ge-
sellschaftsauflosung zur Folge (§ 303 Abs. 2)." 
108 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 401: "Deze vermo-
gensovergang heeft tot verder effect dat de rechtspersoon wiens vermogen over-
gaat, ophoudt te bestaan." Vergelijk ook Asser-Van der Grinten II, De rechtsper-
soon, Zwolle 1991, nr. 170e; M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische 
fusie, aant. 5.a bij art. 2:309 BW en aant. 2 bij art. 2:311 BW, die het verdwijnen 
van rechtspersonen niet ziet als wezenskenmerk van fusie maar als rechtsgevolg, 
zo ook in het Duitse recht: James Breit, ZHR 1930, p. 381 die een uitspraak van 
het Reichsgerichtshof aanhaalt: "Es ist der Revision zuzugeben, daß ein Beschluß, 
der inhaltlich die Veräußerung des Gesellschaftsvermögens im ganzen bezweckt, 
gemäß § 303 Abs. 2 HGB von selbst die Auflösung der Gesellschaft nach sich zieht, 
ganz ohne Rücksicht darauf, ob diese Folge gewollt oder nicht gewollt war." Verge-
lijk James Breit, ZHR 1930, p. 381 e.V., die verder de vraag bespreekt naar de 
noodzaak van het voortbestaan van een vennootschap die zijn vermogen heeft ver-
vreemd; hij komt tot de conclusie (p. 386): "Will eine Gesellschaft sich mit einer 
anderen fusionieren, so will sie in ihr aufgehen, sie will also die Selbstvernichtung. 
Sie kann nicht gleichzeitig die Fusion und die Erhaltung ihrer Existenz wollen. Die 
Ursache der Auflösung hegt also auch in diesem Falle in dem Willen zur Auf-
lösung, nicht in der Veräußerung des Gesamtvermögens." 
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organisatie als de externe vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen zijn 
overgenomen door de verkrijgende rechtspersoon. Zij gaan daarin op, 
waardoor de Overdragende' rechtspersoon geen functie meer heeft in het 
rechtsverkeer en het bestaan ervan dus kan worden beëindigd. Het is niet 
meer dan een lege huls, een slakkenhuis zonder slak. 
Treedt nu bij fusie opvolging onder algemene titel van rechtswege in? 
De overdracht is het rechtsgevolg van het beschikkingsbevoegd leveren 
op grond van een geldige titel door een handelingsbekwame en -bevoegde 
persoon. Indien al deze elementen aanwezig zijn, treedt overdracht of ver-
krijging onder bijzondere titel van rechtswege in, dat wil zeggen: het recht 
verleent daadwerkelijk rechtsgevolg aan hetgeen met de rechtshandeling 
door partijen werd beoogd. Het recht erkent een rechtstoestand die partij-
en met hun rechtshandeling beogen. Bij fusie is het niet anders. Immers, 
alle rechtsgevolgen waarvan het recht bepaalt dat die intreden na bepaal-
de (rechts)handelingen of rechtsfeiten, treden in omdat het recht daaraan 
rechtsgevolg verbindt, dus van rechtswege. Maar wie het begrip van 
rechtswege in die betekenis gebruikt, heeft een begrip met een weinig on-
derscheidend vermogen voor ogen. Al hetgeen waaraan het recht rechts-
gevolg verbindt, geschiedt immers van rechtswege.109 
Met van rechtswege kan men echter ook iets anders bedoelen aan te ge-
ven. Met van rechtswege kan men ook enkel bedoelen aan te geven dat 
het recht aan bepaalde rechtsfeiten rechtgevolg verbindt, zonder dat daar-
aan een rechtshandeling ten grondslag ligt. Indien men deze inhoud geeft 
aan het begrip van rechtswege, dan treedt opvolging onder algemene titel 
bij fusie juist niet van rechtswege in. Men dient dus het door het recht 
toekennen van een bepaald rechtsgevolg aan een rechtshandeling te on-
derscheiden van het door het recht toekennen van een bepaald rechtsge-
volg aan een rechtsfeit.u0 Indien men het door de wet toekennen van een 
rechtsgevolg aan een rechtsfeit beschouwt als iets dat van rechtswege 
plaatsvindt, dan vindt opvolging onder algemene titel bij fusie juist niet 
van rechtswege plaats. Zonder de rechtshandeling fusie is de overgang 
onder algemene titel immers ondenkbaar. 
Men kan ten slotte met van rechtswege ook nog bedoelen aan te geven 
dat de voorschriften voor levering van goederen, van schuld- en contracts-
109 Vergelijk ook memorie van antwoord, Tweede Kamer, zitting 1981,16 453, nr. 6, p. 
6: "Vermelding van de woorden «van rechtswege» in de omschrijving zou de om-
schrijving in artikel 311 niet verduidelijken. De overgang vindt immers plaats in-
gevolge de akte van fusie. Uit de omschrijving blijkt dat door de akte van fusie het 
vermogen onder algemene titel overgaat. Invoeging van de woorden «van rechtswe-
ge» zou aan de duidelijkheid van de bepaling afbreuk doen.", alsmede de nota naar 
aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 453, nr. 11, 
p. 6: "Dat ik deze woorden overbodig acht, steunt op de overweging dat deze woor-
den niets anders doen dan aan te geven dat de wet aan iets een gevolg verbindt, 
zonder daarvoor 's mensen toedoen te eisen. Nu artikel 309 in dit opzicht ondubbel-
zinnig is, zijn de woorden «van rechtswege» overbodig." Hier miskent de minister, 
dat hetgeen de minister 'iets' noemt, een rechtshandeling is waarvoor 's mensen 
toedoen vereist is. 
110 Richard Schmitt, a.w., p. 69. 
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overneming niet hoeven te worden nageleefd. Dan gebruikt men het be-
grip van rechtswege in een derde betekenis. 
De meerwaarde van fusie als rechtsvorm met behulp waarmee activi-
teiten kunnen worden gebundeld, zit in de overgang onder algemene ti-
tel.111 De eenvoud die in de overgang ineens, zonder nadere leverings- of 
overnemingshandelingen zit, is het onderscheidende kenmerk dat fusie 
bezit ten opzichte van andere vormen van samengaan. De wet veronder-
stelt dat het de fuserende rechtspersonen daar om gaat.112 Fusie dient 
daarom te worden beschouwd als de meest omvattende bijzondere be-
schikkingshandeling die de wet kent, die daardoor gekenmerkt wordt dat 
leverings- en overnemingshandelingen voor de overgang niet noodzakelijk 
zijn.113 
Men zou ook kunnen spreken van overdracht onder algemene titel, in-
dien men even vergeet dat de wetgever de term overdracht heeft ge-
schaard onder het begrip verkrijging onder bijzondere titel als wijze van 
derivatieve verkrijging.114 
Oorspronkelijk werd in de ontwerp-Derde richtlijn gesproken van over-
dracht van het vermogen.115 Van der Grinten116 heeft over de ontwerp 
tekst opgemerkt, dat het woord transférer' minder gelukkig is vertaald in 
het woord 'overdracht'. Transférer' heeft een ruimere inhoud dan het Ne-
derlandse begrip 'overdracht'. In een latere officiële tekst van de gewij-
zigde ontwerp-richtlijn, is het woord 'overdracht' vervangen door 'over-
111 Zo ook M J G С Raammakers, Rechtepersonen, De juridische fusie, aant 4 le slot 
bij art 2 309 BW. 
112 Herbert Saacke, a w , ρ 14 "Der Zweck und die Wirkung des oben geschilderten 
Rechtsgeschäfts ist die Uebertragung des Vermögens der Fusionierten an die Fu-
sionierende Diese Uebertragung soll mittel Gesamtnachfolge vor sich gehen, d h 
das Ziel des Fusionsgeschäfts ist der Uebergang des Vermögens der Untergehen-
den an die Aufnehmende durch Gesamtnachfolge Das Fusionsgeschäft als ding-
liches Gesamtrechtsgeschäft (Tatbestand) ist die Ursache des Uebergangs, das 
Mittel der Uebertragung ist die Gesamtnachfolge (Rechtsfolge) Sie wird durch das 
Fusionsgeschäft, also durch ein Rechtsgeschäft ausgelost, auf Grund der Willens-
erklärungen, die Liquidation wegfallen zu lassen, was im Gesetz auch sanktioniert 
ist" 
113 Richard Schmitt, a w., ρ 18 "Die Verschmelzung der vermögensrechtlichen 
Grundlagen zweier Rechtssubjekte vollzieht sich durch Verausserung des gesam-
ten Vermögens, sei es in der Form der Übertragung an die Gegenpartei oder der 
Einbringung in einen neugegrundeten Rechtsträger Die Verausserung des gesam-
ten Vermögens, der Aktiven und passiven, bedeutet den einschneidendsten Schritt, 
den eme Person in vermögensrechtlicher Beziehung tun kann, und em solcher Ver-
trag ist daher meist einer seiner Wichtigkeit entsprechenden Form bedürftig." Het 
is niet vreemd dat Schmitt spreekt van 'Verausserung' of overdracht van een ge-
heel vermogen, omdat fusie zich in Duitsland juist als vorm van overdracht van 
een geheel vermogen heeft ontwikkeld in het kader van de regeling van de ontbin-
ding van vennootschappen. 
114 Zie§2 111 
115 Art 2 leden 3 en 3 ontwerp-Derde richtlijn. 
116 W С L van der Grinten, De richtlijn voor juridische fusie, Themanummer Het ont-
w e r p - E E G - richthjn inzake fusies, NV 1971 (48), nr 10-11, ρ 178-179 
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gang*.117 De vertaling van het woord 'transférer' in overgang past inder-
daad beter in het systeem van het BW. Maar daarmee is nog geen ant-
woord gegeven op de vraag of een dergelijke overgang een beschikkings-
handeling inhoudt. 
Het begrip beschikken heeft inhoudelijk niets te maken met het onder-
scheid tussen overgang of verkrijging onder algemene en die onder bijzon-
dere titel. Het zijn verschillende grootheden die van elkaar onderscheiden 
kenmerken bezitten.118 Men treedt in het recht van een ander onder bij-
zondere of algemene titel. De rechtsgrond hiervan kan zijn een rechtsfeit 
of een rechtshandeling. Bij fusie is de rechtshandeling mede gericht op 
overgang onder algemene titel. Mitsdien dient men het mede als een be-
schikkingshandeling te beschouwen. Bij verkrijging krachtens erfrecht is 
het een rechtsfeit dat de overgang onder algemene titel bewerkstelligt. 
Saacke119 omschrijft fusie dan ook als volgt: 
"es ist ein abstraktes, dingliches Rechtsgeschäft, das den Eintritt eines neuen 
Rechtsträgers durch Gesamtnachfolge bewirkt. Einen Namen hat ein derartiges 
Rechtsgeschäft nicht, wir können es aber als Parallelfall der Verfügung, als 
"Gesamtverfugung" bezeichnen. Dem Begriff als solchem kommt fast nur dogmati-
scher Wert zu, praktischer Wert nur in geringem Maße. Einerseits kommen bei 
der Gesamtverfugung die allgemeinen Bestimmungen über Rechtsgeschäfte zur 
Anwendung, andererseits unterscheidet sie sich strengstens in ihren Folgen von 
der Verfügung, da sie den Regeln der Gesamtnachfolge unterliegt." 
Dortmond120 en Gerard van Solinge121 vinden het merkwaardig dat in de 
omschrijving van fusie (art. 2:309 BW) een rechtsgevolg is opgenomen, 
terwijl twee essentialia ontbreken, die overigens in art. 2:311 BW wel te 
vinden zijn, te weten het beëindigen van het bestaan van rechtspersonen 
en de verkrijging van het lidmaatschap of aandeelhouderschap. 
Ik deel de verwondering van Van Solinge en Dortmond niet helemaal. 
Gelet op de ontwikkeling die fusie in het verleden heeft meegemaakt in 
Duitsland en de mede daarop gebaseerde Derde richtlijn, is het bepaald 
niet verwonderlijk dat sterk de nadruk gelegd wordt op de overgang on-
der algemene titel bij fusie. Fusie is niet denkbaar zonder overgang onder 
algemene titel en zonder dat rechtspersonen ophouden te bestaan. Mits-
dien zijn beide aspecten niet zomaar gevolgen van fusie, maar zij zijn de 
essentialia. Daar komt nog bij, dat het door Dortmond genoemde tweede 
wezenskenmerk, de verkrijging van aandeelhouderschap of lidmaatschap, 
niet een voor alle fusies kenmerkend criterium is. Bij stichtingen is in het 
geheel geen sprake van aandeelhouderschap of lidmaatschap dat van 
117 Zie P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
'Handelsrecht', Deventer 1980, p. 1. 
118 James Breit, ZHR 1931, p. 11. 
119 Herbert Saacke, a.w., p. 17. 
120 P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
'Handelsrecht', Zwolle 1980, p. 1 en 2, alsmede het verslag daarvan, p. 1-3. 
121 Gerard van Solinge, a.w., p. 4 en 52. 
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rechtswege wordt verkregen.122 Bovendien bestaan op de regel dat leden 
of aandeelhouders van rechtswege lid of aandeelhouder worden, een aan-
tal specifieke uitzonderingen.123 
De overgang onder algemene titel krachtens fusie opgevat als gevolg 
van een algemene beschikkingshandeling, leidt tot de vraag of aan een 
dergelijke beschikkingshandeling de gevolgen van andere, 'normale' be-
schikkingshandelingen kunnen worden toegekend. Met andere woorden: 
nagegaan moet worden of beperkingen in de beschikkingsbevoegdheid 
over goederen of de overdraagbaarheid van goederen, ook gelden voor de 
meest algemene beschikkingshandeling die de wet kent: fusie. Concreet 
voorbeeld: kunnen onder bewind staande goederen die tot het vermogen 
van een rechtspersoon behoren, zonder de medewerking van de bewind-
voerder of kantonrechter krachtens fusie overgaan nu er sprake is van 
een beschikkingshandeling?124 Of, door Rebel125 anders geformuleerd: 
"lm Augenblik handelt es sich nur darum, festzustellen, ob unter sonst gleichen 
Bedingungen ein Unterschied in der Verkehrsfähigkeit bei Gesamt- und Einzel-
succession besteht." 
Slagter126 heeft reeds gesignaleerd dat toepasselijkheid van leerstukken 
uit het algemeen vermogensrecht op fusie 'onoverzienbare vergezichten' 
zou kunnen openen. Gerard van Solinge127 oordeelt dat bepalingen van 
Boek 6 van toepassing kunnen zijn op wat hij noemt het feitencomplex 
van fusie. Daarmee doelt hij op de rechtsbetrekkingen die als gevolg van 
de rechtshandeling fusie onder algemene titel zijn overgegaan. 
Daar waar geen nadere regeling wordt gegeven openen zich inderdaad 
vergezichten wanneer leerstukken uit het algemeen vermogensrecht wor-
den toegepast op fusie als meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshande-
ling 'sui generis'. Een van die vergezichten heeft zich in Duitsland geo-
pend bij de vraag of derdenbescherming bij verkrijging van goederen 
krachtens fusie mogelijk is. 
122 Men moet daarbij wel bedenken dat toen Dortmond zijn preadvies schreef vanwege 
de Derde richtlijn alleen fusie van vennootschappen aan de orde was. Van der 
Grinten was er een voorstander van de verkrijging van aandelen niet als element 
van het begrip te beschouwen, W.C.L. van der Grinten, De richtlijn voor juridische 
fusie, Themanummer Het ontwerp - E.E.G. - richtlijn inzake fusies, NV 1971 (48), 
nr. 10-11, p. 178. 
123 Vergelijk art. 2:325 lid 3, 311 lid 2 jo. 310 lid 4, 333 en 334 BW. 
124 Een soortgelijke vraag kan gesteld worden Ьц boedelmenging, zie § 7.5 en Hof Am­
sterdam 29 nov. 1951, NJ 1952, 447. 
125 Norbert Rebel, a.w., p. 37. 
126 W.J. Slagter, De invoering van de Boeken 3, 5 en 6 NBW en het rechtspersonen­
recht, T W S 1992, nr. 1, p. 6. 
127 Gerard van Solinge, a.w., p. 52. 
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§5.4.4 Derdenbescherming bij verkrijging onder algemene titel krachtens 
fusie? 
Duitse schrijvers zijn uitgebreid ingegaan op de vraag of derdenbescher-
ming mogelijk is bij verkrijging te goeder trouw krachtens fusie. In Ne-
derland is deze vraag thans gemakkelijk te beantwoorden omdat de der-
denbeschermingsbepalingen een beperkte reikwijdte hebben. Zij richten 
zich op verkrijging onder bijzondere titel.128 
De bepalingen in het BGB betreffende derdenbescherming129 spreken 
steeds van 'Veräußerung* en Veräußern', zie § 932 e.v. BGB. § 932 BGB 
sluit aan bij § 929 BGB, waarin het gaat om 'Übertragung des Eigentums 
an einer beweglichen Sache'. De vraag of derdenbescherming bij fusie mo-
gelijk is, wordt in Duitsland vaak teruggebracht tot de vraag of bij fusie 
sprake is van verkrijging Ttraft Rechtsgeschäft' of verkrijging 'kraft Ge-
setz'. 
Goldschmidt130 betoogt dat het bij fusie ontbreekt aan een aantal ele-
menten, vereist voor derdenbescherming. Zo ontbreekt het element van 
bezitsverschaffing, omdat bezit van rechtswege overgaat op de verkrijger. 
De overgang onder algemene titel ziet meer op het gehele vermogen en 
niet zozeer op de verkrijging van de afzonderlijke goederen. Bovendien is 
bij fusie veel minder behoefte aan derdenbescherming voor de verkrijging 
van de afzonderlijke goederen. Veeleer speelt de gedachte dat de overne-
mende vennootschap het gehele vermogen met al zijn bijzondere rechts-
betrekkingen aanvaardt, de gedachte van het intreden in alle rechtsver-
houdingen, zonder dat aan die rechtsbetrekkingen door fusie iets veran-
dert. 
Ook Rebel131 oordeelt dat derdenbescherming alleen toepasselijk is bij 
verkrijging van afzonderlijke goederen en niet bij verkrijging van een ge-
heel vermogen. Bij een dergelijke verkrijging bestaat geen behoefte aan 
derdenbescherming, terwijl de bepalingen van derdenbescherming ook 
niet zien op een dergelijke verkrijging. 
Schubert132 wijst erop, dat men bij de totstandkoming van het BGB 
aan § 892 BGB, handelende over derdenbescherming met betrekking tot 
de inhoud van het 'Grundbuch', wilde toevoegen: "Zugunsten eines 
Rechtserwerbes, zu dessen Erforderungen die Eintragung gehort." Deze 
zin heeft men echter geschrapt omdat men vond dat met deze toevoeging 
geen wijziging in de betekenis van dat artikel zou worden gebracht. Hier-
uit kan worden geconcludeerd dat een beroep op derdenbeschermingsbe-
palingen bij fusie niet mogelijk is, omdat voor de verkrijging krachtens 
fusie geen 'Eintragung* in het 'Grundbuch' vereist is. 
128 Zie onder meer art. 3:24, 25, 26, 86 en 88 BW. 
129 § 892 BGB voor onroerende, § 932 BGB voor roerende zaken. 
130 Robert Goldschmidt, a.w., p. 74. 
131 Norbert Rebel, a.w., p. 92-93. 
132 Theodor Schubert, a.w., p. 6. 
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Saacke133 wijst eveneens op de totstandkoming van gemeld artikel uit het 
BGB en voegt daar nog aan toe, dat het in het geheel niet voor de hand 
ligt derdenbescherming te verlenen bij een verkrijging die niet tot stand 
komt na toepassing van de normale leveringshandelingen voor overdracht 
van afzonderlijke goederen, voorgeschreven in het belang van het rechts-
verkeer met het oog op het publiciteits- en specialiteitsbeginsel. Een on-
derzoek door de 'Grundbuchrichter' vindt bij fusie bijvoorbeeld niet 
plaats. 
Schmitt134 oordeelt dat derdenbescherming bij fusie wel van toepas-
sing kan zijn. Hoofdargument voor zijn opvatting is dat in tegenstelling 
tot verkrijging krachtens erfrecht, bij fusie sprake is van ruil van vermo-
gensrechten. De vennootschap verkrijgt vermogen tegen toekenning van 
aandelen. De analogie met de gedachte van de voortzetting van de per-
soon van de overledene in het erfrecht wijst hij af. Het argument dat bij 
fusie sprake is van een geheel vermogen en niet van afzonderlijke goede-
ren, wijst hij eveneens van de hand. Van overdracht van het vermogen als 
zodanig is geen sprake, aangezien vermogen geen voor overgang of over-
dracht vatbaar zelfstandig goed is. De goederen en schulden gaan wel af-
zonderlijk over. Hij ziet met andere woorden geen reden derdenbescher-
ming bij verkrijging van goederen krachtens fusie uit te sluiten. 
Veh135 weegt de belangen tegen elkaar af. De overnemende vennoot-
schap neemt alle activa over tegen een van tevoren bepaalde prijs. Bij die 
prijsbepaling richt hij zich niet naar alle tot het vermogen behorende goe-
deren afzonderlijk, maar tot het geheel: 
"Bei der Vollschmelzung vertraut die Uebernehmerin aber gemeinhin garnicht auf 
die Lage der einzelnen Sachen. Sie sieht diese körperlich gar nicht, denn sie er-
mittelt den Wert des Vermogens der Veráuflerin nicht auf Grund einer Vorstel-
lung von den einzelnen Gegenstanden, sondern nach den toten Zahlen der Bilanz 
der übertragenden Gesellschaft. Das Vertrauen auf diesen Zahlen verdient keinen 
Schutz." 
Over het algemeen oordeelt de Duitse literatuur op dit punt dat derden-
bescherming bij verkrijging krachtens fusie niet aan de orde is.136 
§ 5.4.5 Beschikkingsonbevoegdheid en onoverdraagbaarheid 
Een tweede gevolgtrekking die men zou kunnen verbinden aan de consta-
tering dat het bij fusie gaat om een beschikkingshandeling, is dat beper-
kingen in de beschikkingsbevoegdheid of in de overdraagbaarheid ook 
gelden bij fusie. Ik noem hier als voorbeelden: onoverdraagbaarheid van 
vorderingen (art. 3:83 lid 2 BW) en geblokkeerde aandelen (art. 2:195 
BW). 
133 Herbert Saacke, a.w., p. 40-41. 
134 Richard Schmitt, a.w., p. 90-93. 
135 Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 28-29. 
136 Klaus Dutti, a.w., p. 4. 
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Algemeen mag worden aangenomen dat onoverdraagbaarheid of beper-
kingen in de beschikkingsbevoegdheid niet in de weg staan bij de verkrij-
ging onder algemene titel. De onoverdraagbaarheid ziet op overdracht, 
hetgeen een verkrijging onder bijzondere titel is.137 Beschikkingsonbe-
voegdheid staat in de weg bij verkrijging door overdracht in een causaal 
stelsel. De rechtverkrijging onder algemene titel krachtens fusie moet 
echter worden beschouwd als een verkrijging met een overwegend ab-
stract karakter. De wet bepaalt immers dat vernietiging van fusie slechts 
mogelijk is binnen zes maanden na de fusie en dan nog enkel op een limi-
tatief aantal in de wet opgesomde gronden; een fusie is nooit nietig.138 
Ingevolge het zogenaamde causale stelsel van rechtverkrijging zou bij het 
wegvallen van de titel voor de verkrijging, de rechtsvoorganger weer ge-
rechtigd worden. Deze rechtsvoorganger is echter door fusie opgehouden 
te bestaan. Na verloop van de termijn van zes maanden na de fusie kan 
een verdwijnende rechtspersoon niet meer herleven zoals na ontbinding 
en vereffening wel mogelijk is wanneer nog schuldeisers of gerechtigden 
tot het saldo opkomen of van het bestaan van een bate blijkt, vergelijk 
art. 2:23c BW. 
Voorts kan gewezen worden op de bezwaarlijke consequentie die het 
niet mee overgaan van onoverdraagbare of beperkt overdraagbare goede-
ren of rechtsverhoudingen bij fusie met zich zou brengen: aangezien er 
geen rechtsdrager of rechtssubject meer aan te wijzen valt, zouden zij aan 
niemand meer toebehoren of teniet moeten gaan. 
In Duitsland bepaalt § 399 BGB, gelijk aan art. 3:83 lid 2 BW, dat de 
overdracht van een vordering door een beding kan worden uitgesloten. 
§ 412 BGB bepaalt nu: 
"Auf die Übertragung einer Forderung kraft Gesetzes finden die Vorschriften der 
§§ 399 bis 404, 406 bis 410 entsprechende Anwendung." 
Er bestaat in de Duitse literatuur discussie over de vraag of bij fusie on-
overdraagbare vorderingen mee overgaan. Een volgens § 399 BGB on-
overdraagbaar gemaakte vordering zou volgens § 412 BGB krachtens fu-
sie niet mee overgaan indien men bij fusie mag spreken van overdracht 
van rechtswege. Beide bepalingen zijn rechtstreeks toepasbaar op fusie. 
Hun grondgedachte is ook op overgang krachtens fusie van toepassing: 
een schuldenaar mag niet worden geconfronteerd met een andere schuld-
eiser indien hij dit impliciet of expliciet heeft uitgesloten. Toch kan men 
in dit geval niet anders oordelen dan dat een onoverdraagbaar gemaakte 
vordering toch overgaat op de verkrijgende rechtspersoon. Aldus de heer-
sende leer in Duitsland.139 
137 Herbert Saacke, a.w., p. 27: "Die Unübertragbarkeit eines Rechts bezieht sich 
meist auf Verfügungen, kann also einen Uebergang auf Grund einer Gesamtverfü-
gung nicht hindern. Eine generelle Lösung der Frage kann nicht gefunden werden, 
es ist der einzelne Tatbestand darauf zu untersuchen." 
138 Art. 2:323 lid 2 laatste zin BW; vergelijk ook § 5.4.6 en § 5.7 hierna. 
139 Aktiengesetz, meerdelig commentaar, Gefller-Hefermehl-Eckardt-Kropff, §§ 319-
358a, bewerkt door Grunewald, München 1991, p. 203. 
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§5.4.6 Fusie en de algemene rechtsbevoegdheid van rechtspersonen 
Men kan zich afvragen in hoeverre de algehele rechtstoestand van een fu-
serende rechtspersoon aan fusie in de weg staat, vooral indien men fusie 
opvat als beschikkingshandeling. 
Verenigingen zonder volledige rechtsbevoegdheid en verenigingen van 
appartementseigenaars kunnen niet fuseren, art. 2:308 lid 2 BW bepaalt 
dat de bepalingen van titel 7 van Boek 2 op hen niet van toepassing zijn. 
De wet bepaalt in art. 2:310 lid 6 BW dat een rechtspersoon niet mag 
fuseren gedurende faillissement of surséance van betaling. Art. 2:310 lid 
5 BW bepaalt dat een ontbonden rechtspersoon niet mag fuseren, indien 
reeds uit hoofde van de vereffening een uitkering aan leden of aandeel-
houders is gedaan. 
Mag men nu uit het woord 'mag* in art. 2:310 leden 5 en 6 BW afleiden, 
dat in het geval fusie in strijd met het voorschrift toch plaatsvindt, zij en-
kel op de voet van art. 2:323 BW vernietigbaar is? 
Bij de totstandkoming van de fusieregeling in 1983 bevatte art. 2:312 
BW van het oorspronkelijke wetsontwerp (later gewyzigd in art. 2:310 
BW en thans art. 2:310, leden 5 en 6 BW), het woord 'kan' in plaats van 
'mag*. De fusieregeling zoals die in 1983 bij wet werd vastgesteld, bevatte 
echter in art. 2:310 BW het woord 'mag* in plaats van *kan'. Art. 2:323 lid 
1 aanhef sub b BW bepaalt thans dat de rechter wegens niet naleving van 
art. 2:310 leden 5 en 6 BW de fusie kan vernietigen. Dat bepaalde het ge-
lijk genummerde oude artikel eveneens, echter met verwijzing naar art. 
2:310 BW. Uit de parlementaire stukken blijkt dat deze wijziging bewust 
is geschied naar aanleiding van een amendement van Wessel-Tuinstra.140 
De wijziging moest tot uitdrukking brengen, dat een fusie vanwege niet-
naleving van art. 2:310 BW niet nietig kan zijn, hoogstens vernietigbaar. 
Naast deze door de wet geregelde gevallen waarbij fusie door de bijzon-
dere rechtstoestand of aard van de rechtspersoon niet mag of kan plaats-
vinden, zijn er nog andere situaties denkbaar die de algemene rechtstoe-
stand van een rechtspersoon betreffen en die aan een fusie in de weg zou-
den kunnen staan. 
Het zou in strijd met het doel van een rechtspersoon kunnen zijn, dat 
deze rechtspersoon fuseert met een andere. Een voorbeeld: een stichting 
die zich kankerbestrijding tot doel stelt, fuseert in een stichting die de be-
langen van de tabaksindustrie behartigt. Het vermogen van de ene stich-
ting wordt voortaan dienstbaar aan het doel dat de andere stichting na-
streeft. Verdedigbaar is, dat hier sprake is van doeloverschrijding. Het 
besluit tot fusie is in strijd met het doel van de ene stichting. Art. 2:323 
lid 1 sub с BW bepaalt onder meer dat wegens de vernietigbaarheid van 
het besluit tot fusie, de fusie vernietigd kan worden. Slechts de rechtsper­
soon wiens doel wordt overschreden, kan een beroep doen op deze grond 
tot vernietiging, art. 2:7 BW. Deze heeft echter door fusie opgehouden te 
140 Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 453, nr. 16 en 17 alsmede het verslag van de 
mondelinge behandeling van 29 april 1982, p. 3231. 
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bestaan. Art. 2:323 lid 2 BW bepaalt echter, dat een lid, aandeelhouder, 
bestuurder of andere belanghebbende een dergelijke vordering kan instel-
len.!« 
Een ander voorbeeld vormt de feitelijke beperking indien accountants-
verklaringen, vereist door art. 2:328 BW, wegens de vermogenstoestand 
van de vennootschap niet kunnen worden verstrekt.142 
§ 5.4.7Het ruilkarakter van fusie en het beginsel van zaaksvervanging 
Fusie van rechtspersonen kan het karakter van ruil bezitten.143 Bij fusie 
van vennootschappen, verenigingen, coöperaties en onderlinge waarborg-
maatschappijen worden de aandeelhoudersAeden van de verdwijnende 
rechtspersoon doorgaans van rechtswege aandeelhoudersAeden van de 
verkrijgende rechtspersoon. Men laat het ene varen en krijgt het andere 
ervoor terug. Dit lijdt uitzondering in de gevallen als bedoeld in art. 2:311 
lid 2 BW. Zie ook de bijzondere vormen van fusie van art. 2:333 BW. In 
geval van fusie van stichtingen is dit ruilaspect niet aanwezig, omdat 
stichtingen geen aandeelhouders en leden kennen. 
De vraag komt op of hetgeen verkregen wordt krachtens de door de wet 
voorgeschreven ruil van aandelen of Udmaatschap, volledig treedt in de 
plaats van de verdwijnende aandelen of lidmaatschapsverhouding. Twee 
voorbeelden ter adstructie. 
Aandeelhouder X in X-BV heeft al zijn aandelen aan een bank verpand. 
Na fusie verkrijgt hij een gelijk pakket aandelen in Y-BV. Rust het pand-
recht op die aandelen? Deze vraag moet bevestigend worden beantwoord. 
Art. 2:319 BW bepaalt immers dat het pandrecht van rechtswege rust op 
de aandelen die bij een fusie daarvoor in de plaats treden. Overigens is 
hetgeen in art. 2:319 BW is bepaald, ook min of meer terug te vinden in 
art. 3:229 BW. Hetzelfde geldt voor vruchtgebruik, zie art. 3:213 BW. Art. 
2:219 BW was dan ook vooral van belang onder het voor 1 jan. 1992 gel-
dende oud BW. 
Een lid is door het bestuur van een vereniging geschorst. Tijdens de 
schorsing fuseert de vereniging met een andere vereniging. Men kan drie 
situaties onderscheiden. De ene vereniging fuseert in de andere, de ande-
re fuseert in de ene en de twee richten een nieuwe vereniging op waarin 
zij fuseren. Ik zou menen dat in alle gevallen de schorsing van het lid in 
stand blijft, maar de schorsing in het eerste en laatste geval een nieuw 
lidmaatschap betreft. 
141 In Duitsland lost men dit probleem anders op. Zoals we hiervoor al zagen bepaalt § 
349 Abs. 2 AktG dat vermenging niet intreedt als uit de fusie zelf aanspraken of 
verplichtingen van de overdragende vennootschap voortvloeien. In zoverre geldt de 
overdragende vennootschap als nog voortbestaand. 
142 Van der Heyden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 408. 
143 Herbert Saacke, a.w., p. 9. 
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Een soortgelijk probleem doet zich voor indien niet volgestorte aandelen 
van een verdwijnende vennootschap uitstaan. Van der Grinten1 4 4 verde­
digt dat er dan twee mogelijkheden zijn. Op de eerste plaats kan de aan­
deelhouder eveneens niet volgestorte aandelen terugkrijgen, waardoor de 
volstortingsplicht blijft bestaan.1 4 6 Op de tweede plaats kan de aandeel­
houder volledig volgestorte aandelen verkrijgen, met dien verstande dat 
de ruilverhouding voor de niet-volgestorte aandelen uiteraard lager ligt 
dan die van de volgestorte aandelen. 
Dortmond146 is geen voorstander van de eerste methode. Hij meent dat 
de stortingsplicht een kwalitatieve verplichting van de aandelen is, die 
niet kan blijven bestaan als de aandelen ten onder gaan. Hij kiest voor de 
tweede variant door hetgeen nog moet worden gestort voor de berekening 
van de ruilverhouding op het vermogen in mindering te brengen. Compli­
caties doen zich voor indien op de aandelen niet gelijkelijk is gestort; dan 
zal daarmee bij de ruilverhouding rekening moeten worden gehouden. 
Ten slotte moet worden gewezen op de vraag of overeenkomsten tussen 
leden of aandeelhouders (zoals stemovereenkomsten) hun gelding blijven 
behouden, indien de aandelen die dergelijke overeenkomsten tot object 
hebben, door fusie worden omgewisseld in aandelen van de verkrijgende 
rechtspersoon. Analoog aan art. 2:319 BW zou ik menen dat de overeen­
komsten tussen leden of aandeelhouders bij fusie gewoon blijven voortbe­
staan, maar nu betrekking hebben op het door de fusie verkregen lid­
maatschap of aandeelhouderschap in de verkrijgende rechtspersoon. 
Mocht dit onwerkbare verhoudingen opleveren, dan zullen de art. 6:2 en 
248 en art. 6:258 BW soelaas moeten bieden.147 
§5.4.8 Analoge toepassing regels van erfrecht op fusie? 
Vele malen wordt de vergelijking getrokken tussen verkrijging onder al­
gemene titel krachtens fusie en die krachtens erfrecht. Overgang onder 
algemene titel doet zich het meest sprekend bij erfopvolging voor. Over­
gang onder algemene titel heeft zich vanuit het erfrecht ontwikkeld. 
Daarom staat in deze paragraaf de vergelijking met overgang onder al­
gemene titel in het erfrecht centraal. 
Beide wijzen van opvolging onder algemene titel lijken inderdaad in 
bepaalde opzichten sterk op elkaar. Allereerst kan genoemd worden de 
144 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405. 
145 Zo ook het Duitse recht, P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, 
preadvies Vereeniging ΉβηΰβΙβΓβοηί', Zwolle 1980, p. 29. 
146 P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
'Handelsrecht', Zwolle 1980, p. 31-32. Zie ook diens berekeningen ingeval zowel 
volgestorte als niet volgestorte aandelen bestaan, alsmede Van der Heijden-Van 
der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405, noot 9. 
147 Art. 2:322 BW zal niet van toepassing zyn, nu de fuserende rechtspersoon zelf geen 
partij bij dergelijke overeenkomsten zullen zijn. 
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opvolging onder algemene titel, die bij beide rechtsfiguren optreedt. Op de 
tweede plaats kan worden gewezen op het beëindigen van het bestaan 
van rechtssubjecten. Voorts mag het allersterkste argument niet onver-
meld blijven, namelijk dat art. 2:5 BW expliciet bepaalt dat een rechts-
persoon, wat het vermogensrecht betreft, met een natuurlijke persoon 
gelijk staat, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. Op de laatste 
plaats kan worden gewezen op het gegeven dat het wegvallen van rechts-
subjecten door overlijden, bij nogal wat rechtsfiguren in de wet is gere-
geld, terwijl dat bij fusie veel minder het geval is.148 Bij gebrek aan een 
specifieke wettelijke regeling ligt natuurlijk het meest voor de hand de 
eventuele erfrechtelijke regel analoog toe te passen. 
Sommige schrijvers trekken uit de gelijkenis tussen rechtsopvolging 
krachtens erfrecht en fusie de conclusie, dat de regels van erfrecht van 
overeenkomstige toepassing zijn op fusie.149 Vooral in Duitsland, waar 
men aanvankelijk nog niet beschikte over een min of meer uitgewerkte 
fusieregeling zoals wij die thans in Nederland kennen. Aanvankelijk is de 
Duitse rechtspraak eveneens uitgegaan van analoge toepassing van erf-
rechtelijke regels op fusie.160 Ook in Nederland grijpt men, kort na de in-
voering van fusie in ons recht, naar analoge toepassing van erfrechtelijke 
regels. Zo vindt Gerard van Solinge151 dat indien een BV lid is van een 
maatschap of vennootschap onder firma, de maatschap of vennootschap 
onder firma met de fusie van die BV wordt ontbonden omdat de BV op-
houdt te bestaan op grond van de wet, art. 7A:1683 aanhef sub 4 BW. Dit 
is begrijpelijk en in eindresultaat wel doelmatig, maar het zonder meer 
toepassen van een bepaling die de gevolgen van het overlijden van een 
natuurlijke persoon regelt, op fusie, is zonder nadere verklaring niet be-
vredigend. 
Er is een aantal belangrijke verschillen tussen fusie en vererving die 
maken dat het zeker niet van zelf spreekt dat regels van erfrecht van 
overeenkomstige toepassing zijn op fusie. 
Op de eerste plaats is er een wezenlijk verschil tussen natuurlijke en 
rechtspersonen. Bij vererving wordt de persoon van de overledene enkel 
in vermogensrechtelijk opzicht voortgezet. Het rechtssubject valt volledig 
weg. Bij fusie valt de rechtsdrager, de rechtspersoon, weliswaar weg, 
maar zijn organisatie zal in meerdere of mindere mate voortleven in de 
rechtspersoon waarin hij gefuseerd is, afhankelijk van hoe de fusie vol-
gens het voorstel tot fusie op organisatorisch vlak gestalte krijgt.152 
148 Vergelijk brjvoorbeeld art. 234 lid 2 en 4 946 lid 3 BW 
149 Zoals bijvoorbeeld Franz von Cosel, a.w , ρ 122 
150 Heinrich Lorenz Ven, a w , ρ 20 e ν 
151 Gerard van Solinge, a w , ρ 71 
152 Richard Schmitt, a w , ρ 13 "Eine naturliche Person kann daher bei einer Fusion 
nicht als übertragende oder übernehmende Partei beteiligt sein; sie hat keine 
rechtliche "Struktur", die eine Verschmelzung mit einem andern Rechtssubjekt 
ermöglichen würde " . "Die natürliche Person ist eben nicht wie die juristische nur 
um der wirtschaftlichen Selbständigkeit ihres Vermogens willen zum Rechtssub-
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Op de tweede plaats gaat het bij fusie uit haar aard om voortzetting van 
de activiteiten van de overgenomen rechtspersonen. Het eenheidsmo-
ment153 wordt bij fusie juist niet losgelaten, terwijl dat juist wel het geval 
is bij vererving.154 
Op de derde plaats is de causa, de titel of rechtsgrond op grond waar-
van verkrijging onder algemene titel plaatsvindt, wezenlijk verschil-
lend.155 Bij fusie is die causa de overeenkomst tot fusie, die nauwere sa-
menwerking beoogt. Fusie beoogt overgang onder algemene titel, het gaat 
om een beschikkingshandeling. Bij vererving heeft men doorgaans de ver-
krijging onder algemene titel vooraf niet beoogd. Er is geen rechtshande-
ling aan te pas gekomen die men zou kunnen kwalificeren als een meer-
zijdige beschikkingshandeling.156 Anders gezegd: bij vererving is er een 
noodzaak om overgang onder algemene titel te laten plaatsvinden. Het 
rechtssubject dat voorheen drager van het vermogen was, is meestal plot-
seling en onverwacht komen te ontvallen. Het rechtsverkeer eist dat zijn 
nalatenschap, zijn nagelaten vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbe-
trekkingen door een of meer andere rechtssubjecten of rechtspersonen 
worden overgenomen, mede met het oog op de liquidatie en verdeling van 
de nalatenschap. Bij vererving is overgang onder algemene titel het nood-
zakelijke gevolg van een rechtsfeit; bij fusie is overgang onder algemene 
titel het door partijen beoogde rechtsgevolg bij die rechtshandeling en 
mitsdien daarvan essentieel onderdeel. Schmitt157 formuleert het als 
volgt: 
"Wie beim Erbfall, so tritt auch bei der Fusion Übergang des Vermögens und Un-
tergang des seitherigen Rechtsträgers im gleichen Augenblick ein. Allerdings be-
steht hiebet ein grundlegender Unterschied zwischen den beiden Vorgangen: Beim 
Erbfall ist der Tod des Rechtsträgers das Primäre und der Vermogensubergang 
die unvermeidliche sekundäre Folge, während bei der Fusion das Entscheidende 
der Vermogensubergang ist, der nur die mehr zufällige, jedenfalls nicht in erster 
Linie von den Parteien gewollte Wirkung hat, dass die vermögenslos gewordene 
Ges. untergeht. Immerhin erscheint, soweit eine für den Erbfall getroffene 
Bestimmung ihren Grund darin hat, dass das Rechtssubjekt, welches bisher der 
Mittelpunkt des übertragenen Vermogens war, plötzlich zu bestehen aufhört, eine 
analoge Anwendung auf die Fusion angezeigt." 
Op de vierde plaats is vererving verkrijging van vermogen zonder dat 
daarvoor een tegenprestatie verricht wordt. Bij fusie van rechtspersonen -
behalve fusie van stichtingen en bepaalde fusies van vennootschappen - is 
het ruilkarakter nadrukkelijk aanwezig. De leden en aandeelhouders rui-
jekt erhoben, sondern gerade wegen ihrer natürlichen Persönlichkeit und damit 
der generellen Geeignetheit, Mittelpunkt von Rechtsbeziehungen zu sein." 
153 Vergelijk over het begrip 'eenheidsmoment' J.B. Vegter, Grondslagen der benefici-
aire aanvaarding naar Nederlands en Duits recht, Deventer 1989, § 24, p. 43 e.V.. 
154 Klaus Dutti, a.w., p. 6; Annelies Küry, a.w., p. 72: "Während beim Erbfall die per-
sonenrechtliche Kontinuität im Vordergrund steht, spielt bei der Fusion auch die 
wirtschaftliche Kontinuität eine entscheidende Rolle." 
155 James Breit, ZHR 1931, p. 37. 
156 Uitgezonderd art. 1:146 en 147 BW. 
157 Richard Schmitt, a.w., p. 74. Zie ook Herbert Saacke, a.w., p. 23. 
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len hun lidmaatschap respectievelijk aandeelhouderschap in voor dat van 
de nieuwe rechtspersoon. In geval van fusie van stichtingen is een derge-
lijke ruilverhouding niet mogelijk bij gebrek aan personen die als recht-
hebbenden op het eigen vermogen gekwalificeerd kunnen worden, zoals 
aandeelhouders.158 
In Duitsland heeft literatuur en rechtspraak aanvankelijk op het 
standpunt gestaan dat regels van erfrecht op fusie zonder meer van over-
eenkomstige toepassing zijn.169 Later is men gaan inzien dat er zo wezen-
lijke verschillen tussen beide wijzen van opvolging onder algemene titel 
bestaan, dat het onjuist is om zonder meer regels van erfopvolging ana-
loog op fusie toe te passen.160 
158 Richard Schmitt, a.w., p. 71: "Das ganze Geschäft ist ein entgeltliches, wenn auch 
mit der Eigentümlichkeit, dass die Gegenleistung nicht dem Veräusserer, sondern 
mit dessen Willen dritten Personen, seinen bisherigen Aktionären, ausgefolgt wird. 
Dem Erben fällt die Erbschaft kraft Gesetzes, oft ohne Wissen und Willen, unent-
geltlich an." ík merk op dat het Duitse recht destijds fusie enkel in het vennoot-
schapsrecht kende. 
159 RG 12 nov. 1929, Juristische Wochenschrift 1929, p. 1242: "Dagegen läßt sich nicht 
in Abrede ziehen, daß die Vollbeendigung einer juristischen Person, insbes. einer 
Akt.G., den Untergang ihrer Rechtspersönlichkeit zur Folge hat, dieser Untergang 
also mit dem Tod einer naturlichen Person auf einer Stufe steht." (ook aangehaald 
door James Breit, ZHR 1931, p. 39); Veh (Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 20) haalt 
een uitspraak van het Reichsgericht aan: "Der rechtliche Vorgang der Fusion 
zweier Akt.-Gesellschaften mit sofortiger Verschmelzung ist im wesentlichen der-
selbe wie bei der Beerbung einer natürlichen Person. Es findet nicht die Uebertra-
gung einzelner Rechte und die Uebernahme einzelner Schulden statt, sondern die 
übernommene Gesellschaft wird behandelt wie eine verstorbene und beerbte Per-
son, es findet eine Gesamtrechtsnachfolge in ihr Vermögen statt.... Einen neuen 
Schuldner erhält dieser (sc. andere Vertragsteil) nur in dem Sinne, in welchem 
auch der Gläubiger eines verstorbenen in der Person des Erben einen neuen Gläu-
biger erhält.... Nur wenn solche Rechtsverhältnisse in Frage stehen, die ihrer Na-
tur nach oder kraft positiver Vorschrift (vergi, ζ. В. §§ 613, 664) nicht auf den Er­
ben übergehen, muß auch bei der Fusion ihre Beendigung als Folge der Fusion ein-
treten."; RGZ 136/316, aangehaald door Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 20: ".. 
unerörtert bleiben könne, ob die nach gesetzlicher Vorschrift mit dem Tode des 
bisherigen Rechtsträgers erfolgende Beendigung eines Rechtsverhältnisses ohne 
weiteres auch für den Fall der Vollverschmelzung gelte." 
160 James Breit, ZHR 1931, p. 41-43. Richard Schmitt, a.w., p. 38: "Die Gesamtnach-
folge lässt das gesamte Vermögen ohne Rücksicht auf die Natur der einzelnen Ge-
genstände im selben Augenblick auf die Erwerberin übergehen. Das klassische 
Beispiel für diese Art von Rechtsnachfolge ist der Erbfall, wie er vom römischen 
Recht herangebildet und in die modernen Systeme übernommen wurde. Die Analo-
gie zum Erbfall - Untergang einer Rechtspersönlichkeit, Übergang ihres gesamten 
Vermögens auf einen andern Rechtsträger - wird der Behandlung der Gesamtnach-
folge bei der Fusion vielfach die Wege weisen, wenn auch sehr bedeutsame Unter-
schiede zwischen beiden Instituten nicht zu verkennen sind." Gierke lijkt aanvan-
kelijk de analogie te trekken, Otto von Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die 
deutsche Rechtsprechung, Berlijn 1887, p. 855: "Dabei richtet sich zunächst die 
Grenzziehung zwischen den mit der Verbandsperson untergehenden und den ihre 
Hinterlassenschaft bildenden Rechtsverhältnissen nach denselben Grundsätzen, 
welche über den Umfang der Beerbung von Einzelpersonen entscheiden. Als un-
vererblich müssen daher im Allgemeinen auch hier nach moderner Rechtsauffas-
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Niettemin kunnen er in bepaalde gevallen voldoende aanknopingspunten 
zijn om regels uit het erfrecht overeenkomstig op fusie toe te passen, 
maar dat vergt steeds een onderzoek naar de gelijkwaardigheid van de si-
tuatie die zich bij fusie voordoet met de situatie die de erfrechtelijke regel 
die eventueel analoog toegepast zou kunnen worden, regelt. Daarbij zal 
de erfrechtelijke regel vaak zijn toegespitst op het persoonlijke karakter 
van rechtsbetrekkingen met natuurlijke personen. Het 'neutrale' karak-
ter van rechtspersonen staat toepassing van dergelijke erfrechtelijke re-
gels op fusie van rechtspersonen veelal in de weg, volgens Dutti161: 
"Sie scheidet aber regelmassig auf Grund des rein neutralen Characters einer Ak-
tiengesellschaft als einer juristischen Person dann aus, wenn die entsprechende 
erbrechtliche Norm lediglich vermeiden soll, dass demjenigen, der im Vertrauen 
auf die Zuverlässigkeit und Rechtschaffenheit des Erblassers die betreffende Ver-
einbarung eingegangen ist, in dem Erben vielleicht unerwünschter Partner auf-
gezwungen wird." 
Rebel162 meent dat analoge toepassing in uitzonderingsgevallen toege-
staan is, mits sprake is van gelijke gevallen: 
"Wenn Gierke sagt, daß die Grenzziehung nach denselben Grundsätzen, wie beim 
Erbfall erfolgen, also die für physische Personen geltenden Regeln der 
Abgrenzung Anwendung finden sollen, hat er recht. Meist wird allerdings, 
erheblich weitergehend, auch das vom Gesetzgeber nach diesen Grundsätzen bei 
physischen Personen gewonnene (im BGB. an vielen Stellen niedergelegte) Ergeb-
nis auf juristische Personen übertragen und dann bei der Fusion ohne weiteres 
angewendet. Diese, nur wegen der Gleichartigkeit des Vorganges den Menschen 
juristischen Personen gleichstellende Schlußfolgerung muß jedoch abgelehnt 
werden, denn eine juristische Person ist nicht eine Summe von Menschen, die 
selbst Träger von Rechten und Pflichten, und deren Persönlichkeit gewisser-
maßen der potenzierte Ausdruck der persönlichen Eigenschaften jedes Einzelnen 
ist, sondern eine besondere Gattung Persönlichkeit, die die Differenziertheit ihrer 
Zusammensetzung und ihrer Handlungen mit einem Mangel an Individualität 
ausgleicht. Glucklicherweise hat der Gesetzgeber nirgends allgemein ausges-
prochen, daß juristische Personen den physischen gleichzustellen seien.163 Eine 
Anwendung von Vorschriften über Rechtsverhältnisse physischer Personen per 
analogiam kommt demnach nur als Ausnahme in passenden Fallen in Frage, d.h. 
ehe nicht die Gleichheit der bei physischen und juristischen Personen 
höchstpersönlichen Rechtsverhältnisse festgestellt ist, dürfen die Regeln des BGB. 
über Höchstpersönlichkeit nicht angewendet werden." 
sung alle personenrechtlichen Verhältisse gelten..." Later komt mj tot de conclusie 
op p. 859: "In Wahrheit muss vollständig mit der Annahme gebrochen werden, als 
könne die Rechtsnachfolge in den Nachlass einer Verbandsperson sich aus den 
Principien des Individualerbrechts ergeben. Es handelt sich hier vielmehr um eine 
eigenartige socialrechtliche Succession, welche sich auf Grund der Lebensordnung 
der gesellschaftlichen Organismen und ihrer personenrechtlichen Zusammenhange 
vollzieht. In vieler Hinsicht fehlt es freilich auch heute noch auf diesem Gebiet an 
festen Regeln." 
161 Klaus Dutti, a.w., p. 7. 
162 Norbert Rebel, a.w., p. 38. 
163 Onze wetgever heeft dat min of meer wel gedaan in art. 2:6 BW. 
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Saacke164 formuleert het criterium op grond waarvan hij analoge toepas-
sing van regels uit het erfrecht geoorloofd vindt, als volgt: 
"Eine Vorschrift des Erbrechts, die ihren Grand darin findet, daß der frühere 
Rechtsträger plötzlich wegfallt und dafür ein neuer in das Rechtsverhältnis ein-
tritt, kann auch bei der Fusion analog angewandt werden, mit der 
Einschränkung: Vorschriften, deren Grund in dem Wegfall der Persönlichkeit des 
Erblassers als Individuum und dem dadurch hervorgerufenen Zerreißens des 
höchstpersönlichen Bandes zwischen Erblasser und Gegenstand liegt, können 
dann bei der Fusion nicht Anwendung finden, wenn der Gegenstand Akzessorium 
des Unternehmens ist und dieser Zusammenhang durch den Wechsel der 
Inhaberschaft am Unternehmen nicht berührt wird. Alle Paragraphen aber, die 
den Erben schützen, da auf ihn Vermögen und Schulden des Erblassers plötzlich 
und ohne sein Dazutun übergehen, dürfen bei der Fusion nicht beachtet werden. 
Von einer wahllosen analogen Anwendung der Erbrechtsnormen auf die Fusion 
kann demnach nicht die Rede sein, da Rechtsähnlichkeit der Falle d.h. "Gleichheit 
in den für den Grund der Entscheidung maßgebenden Teilen" nicht bei allen 
Bestimmungen vorhanden ist." 
Een treffend voorbeeld van deze problematiek is de vraag of vruchtge-
bruik gevestigd ten behoeve van een rechtspersoon, wordt beëindigd bij 
fusie. Dit concrete probleem behandel ik nog hierna in § 6.4. 
§5.4.9 Fusie en ontbinding en vereffening 
Uit de parlementaire geschiedenis volgt, dat in ons recht bij fusie de ver-
dwijnende rechtspersoon niet ontbonden wordt.165 De verdwijnende 
rechtspersoon houdt door de totstandkoming van de fusie op te bestaan, 
zonder dat daaraan een periode van ontbinding en vereffening vooraf 
gaat.166 
164 Herbert Saacke, a.w., p. 25. 
165 Nota naar aanleiding van het eindverslag Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 
453, nr. 11, p. 5: "Ontbinding houdt in dat de band die het vermogen van de rechts-
persoon bijeenhoudt en aan die rechtspersoon bindt, wordt geslaakt." ... "Geheel 
anders ligt dit bij fusie. Het vermogen gaat niet onder de titel van ontbinding ter 
verdeling over op de aandeelhouders, maar gaat als geheel over op een rechtsop-
volger die - een tweede groot verschil - ook alle aandeelhouders mee over krijgt." 
Anders: P. J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeni-
ging 'Handelsrecht', Zwolle 1980, p.6: "Gelijk bij de omzetting van artikel 20, Boek 
2, BW is de verdwijnende vennootschap niet alleen ontbonden, doch ook geliqui-
deerd. Anders dan bij een 'normale' ontbinding van een vennootschap, vindt dan 
ook geen vereffening plaats." Later is hij daarop evenwel teruggekomen, mede naar 
aanleiding van de in deze noot gemaakte opmerkingen in de nota naar aanleiding 
van het eindverslag, vergelyk P.J. Dortmond, Vennootschappen, aandeelhouders 
en aandelen die bij de juridische fusie verdwijnen, TWS 1983, nr. 1, p. 1. Zyn aan-
vankelijk standpunt is goed verklaarbaar gelet op de tekst van art. 3 lid 1 en 4 lid 1 
Derde richtlijn, waar gesproken wordt van 'ontbinding zonder vereffening". 
166 Anders: art. 2.1.12 NBW; art. 3 lid 1 en 4 lid 1 Derde richthjn, vergelijk volgende 
noot en M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. l.d bij 
art. 2:309 BW. 
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Het vermogen van een rechtspersoon heeft een of meer doeleinden, om-
schreven in de statuten. In deze zin is het vermogen doelgebonden. Deze 
doeleinden kunnen ten gevolge van statutenwijziging veranderen en de 
rechtspersoon zelf kan van rechtsvorm veranderen, maar het vermogen 
blijft doelgebonden in de zin dat het toebehoort en dienstbaar is aan één 
rechtssubject. 
Bij ontbinding en vereffening wordt het eenheidsmoment167 dat het 
vermogen bij elkaar houdt, subjectgebonden doet zijn, losgelaten Het 
voorheen doelgebonden vermogen valt uiteen. Bij vennootschappen leidt 
ontbinding en vereffening uiteindelijk tot uitkering van het overschot aan 
de aandeelhouders overeenkomstig hetgeen in de statuten van de ven-
nootschap is bepaald. Bij ontbinding en vereffening van andere rechts-
personen kan het echter zijn, dat hetgeen na vereffening aan vermogen 
over is dient te worden besteed overeenkomstig het doel van de rechts-
persoon. Dat kan betekenen dat het overschot dient te worden uitgekeerd 
aan een andere rechtspersoon. In die zin blijft het overschot doelgebon-
den. Uitkering overeenkomstig het doel van de rechtspersoon kan echter 
het gehele vermogen ook doen uiteenvallen 
In geval van fusie wordt dit eenheidsmoment juist niet losgelaten.168 
Het gehele vermogen van een rechtspersoon gaat immers over op één an-
dere rechtspersoon als één geheel. Daarbij is het overgegane vermogen 
nog steeds doelgebonden, zij het dat het doel een ander kan zijn. Het ver-
mogen blijft toebehoren aan één rechtssubject en is als zodanig dienst-
baar aan de doeleinden die deze rechtspersoon nastreeft.169 Van de alge-
mene regels van specialiteit en publiciteit bij overdracht van goederen en 
overname van schulden mag niet worden afgeweken, behoudens de in de 
wet geregelde gevallen. Enkel bijzondere omstandigheden rechtvaardigen 
een dergelijke overgang. Deze bijzondere omstandigheden worden bij fu-
sie gevonden in het belang en het behoud van de eenheid bij de over-
gang 170 
167 J В Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en Duits 
recht, Deventer 1989, § 24, ρ 43 e ν 
168 Norbert Rebel, a w , ρ 31 "Es gibt wohl kaum einen größeren Unterschied, als den 
zwischen der Fusionsdurchführung, die begrifflich lediglich die Übertragung des 
Vermögens auf die neue Inhaberin zum Gegenstand hat, und der Liquidation, die 
die Auseinanderreißung des Betriebs und die Verteilung des Vermogens bezweckt, 
was bei der Fusion gerade vermieden werden soll " 
169 Josef Kohler, a w , ρ 309 "Es ist mcht etwa so, daß die juristische Person unter-
geht, auch mcht so, daß sie in das Liquidationsstadium tritt, sondern sie bleibt in 
voller Blute und Kraft bestehen, und m voller Kraft versenkt sie sich in die andere 
sie geht in sie über, ebenso wie ζ В im Staatsrecht, wenn eine Gemeinde sich mit 
einer anderen verschmilzt oder ein Staat von einem anderen aufgenommen und ab­
sorbiert wird Zwar existiert die ursprüngliche juristische Persönlichkeit nicht wei-
ter mehr in ihrer Vereinzelung, aber sie existiert weiter als integrierender Teil der 
anderen juristischen Person, mit welcher sie sich vereinigt, und bringt ihr alle 
Rechte und alle Pflichten ein, welche ihr als juristischer Person zukommen " 
170 Richard Schmitt, a w , ρ 68 "Nur besondere Gründe rechtfertigen ein Abgehen von 
diesen Grundsätzen, es muss sich da um die Übertragung eines Vermogenskom-
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Indien een rechtspersoon ontbonden is, dan belet deze status op zich geen 
fusie. Pas indien reeds uit hoofde van de vereffening een uitkering aan le-
den of aandeelhouders is gedaan, mag geen fusie meer plaatsvinden, al-
dus art. 2:310 lid 5 BW. De vereffening is dan al in een te ver stadium om 
haar, ter wille van een mogelijke fusie, nog ongedaan te kunnen ma-
ken.171 Een ontbonden rechtspersoon zou wel de verkrijgende rechtsper-
soon kunnen zijn, ook al kan de ontbinding niet meer ongedaan worden 
gemaakt. Zo'n fusie zal evenwel niet veel zin hebben gelet op de ontbin-
ding. 172 Gedurende faillissement of surséance van betaling is fusie niet 
mogelijk, art. 2:310 lid 6 BW. Indien in strijd met art. 2:310 leden 5 en 6 
BW fusie toch plaatsvindt, is de fusie vernietigbaar, art. 2:323 lid 1 aan-
hef sub b BW. 
§ 5.5 Publicatieplicht 
Een belangrijk element in de fusieprocedure is de publicatieplicht. De uit-
werking van de fusie is vervat in het voorstel tot fusie en in de toelichting 
daarop. Het voorstel tot fusie en de toelichting daarop bevat een aantal 
door de wet, art. 2:312 en 313 BW, voorgeschreven elementen. Publiciteit 
wordt bereikt door deponering van de stukken als bedoeld in art. 2:314 
BW en aankondiging daarvan in een landelijk verspreid dagblad. 
Voor alle fusies geldt dat schuldeisers verzet kunnen aantekenen in-
dien er voor hen onvoldoende waarborgen zijn of indien de vermogenstoe-
stand van de verkrijgende rechtspersoon na de fusie minder waarborgen 
dan voorheen zal bieden dat hun vorderingen voldaan worden. Voor de 
schuldeiser die overweegt verzet aan te tekenen, zal dus van belang zijn 
inzage te kunnen krijgen in de vermogenstoestand van de te fuseren 
rechtspersonen. 
Art. 2:313 lid 2 BW schrijft voor dat indien het laatste boekjaar, waar-
over eenjaarrekening of andere financiële verantwoording van een te fu-
seren rechtspersoon is vastgesteld en openbaar gemaakt, meer dan zes 
maanden voor de deponering van het fusievoorstel is verstreken, het be-
stuur van de rechtspersoon een jaarrekening of tussentijdse vermogens-
opstelling opmaakt. Deze moet betrekking hebben op de stand van het 
vermogen ten vroegste drie maanden voordat het fusievoorstel wordt 
neergelegd. 
Art. 2:314 lid 1 BW bepaalt dat de laatste drie vastgestelde jaarreke-
ningen of andere financiële verantwoordingen alsmede de jaarverslagen 
van de te fuseren rechtspersonen over de laatste drie afgesloten jaren, 
plexes handeln, bei dem das Interesse an der Einheitlichkeit des Rechtsübergangs 
die Bedeutung der Publicitát überwiegt oder diese auch ohne die formlichen Uber-
tragungsakte hinreichend gewahrt erscheint." 
171 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981,16 463, nr. 3-4, p. 6. 
172 Anders Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405, 
alsmede Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170f. 
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met de deskundigenverklaringen daarbij, gedeponeerd dienen te worden 
bij het betreffende register, voor zover deze stukken ter inzage liggen of 
moeten liggen. Voorts wordt bepaald dat onder meer gedeponeerd dient te 
worden de tussentijdse vermogensopstelling of niet vastgestelde jaarre-
kening, voor zover vereist ingevolge art. 2:313 lid 2 BW. Lid 2 van art. 
2:314 BW bepaalt dat het bestuur deze stukken, met inbegrip vanjaarre-
keningen en jaarverslagen die niet ter openbare inzage behoeven te liggen, 
en de toelichting moet neerleggen ten kantore van de rechtspersoon. Dit 
laatste voorschrift geldt niet voor stichtingen, zie lid 6. Drie vragen kun-
nen worden gesteld: 
1. Indien een te fuseren rechtspersoon geen jaarverslag of jaarrekening 
moet opmaken, zoals bij stichtingen en verenigingen in de regel het ge-
val is (art. 2:360 BW), moet hij de eventueel wel aanwezige financiële 
verantwoordingen publiceren? 
2. Moet hij voorts een tussentijdse jaarrekening of vermogensopstelling 
opmaken en publiceren? 
3. Wat wordt bedoeld in lid 2 van art. 2:314 BW met 'met inbegrip van 
jaarrekeningen en jaarverslagen die niet ter openbare inzage behoeven 
te liggen? 
Deze vragen zien vooral op rechtspersonen waarop het jaarrekeningen-
recht niet van toepassing is, met name verenigingen en stichtingen.173 In 
de literatuur zijn deze vragen bij mijn weten niet echt aan de orde ge-
weest. Alleen Van Solinge174 heeft dit probleem zijdelings besproken; hij 
lijkt de opvatting te zijn toegedaan dat verenigingen en stichtingen de 
sub 1. vermelde verplichting niet hebben. 
Volgens de minister is één van de twee grondgedachten bij fusie van 
verenigingen en stichtingen, dat die eenvoudig moet zijn. De voor de ka-
pitaalvennootschappen geldende bepalingen die bij fusie van verenigin-
gen en stichtingen kunnen worden gemist, zouden niet behoren te gelden. 
De andere gedachte was niet onnodig verschil te maken tussen de fusie 
van kapitaalvennootschappen enerzijds en verenigingen en stichtingen 
anderzijds.175 De minister176 geeft enige toelichting op de verplichting 
een tussentijdse vermogensopstelling op te maken: 
"Het tweede lid schrijft een tussentijdse vermogensopstelling voor, wanneer de 
laatste vastgestelde jaarrekening verouderd is. Dit voorschrift dient niet alleen de 
leden, maar zeker ook de schuldeisers. Evenmin als voor n.v.'s en b.v.'s wordt bij 
deze vermogensopstelling een accoutantsverklaring vereist." 
173 Art. 2:360 BW verklaart titel 9, handelende over de jaarrekening en het jaarver-
slag, enkel van toepassing is op de coöperatie, de onderlinge waarborgmaatschap-
pij, en de naamloze en besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid. 
174 A.G. van Solinge, in NV 1984 (62), nr. 4, Regeling van de fusie van verenigingen en 
van stichtingen, p. 141 linker kolom onder punt 10. 
175 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
4. 
176 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
6 en 7. 
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En over de publicatieplicht: 
"Het voorstel tot fusie en de bijbehorende stukken moeten in het handelsregister, 
verenigingen- of stichtingenregister worden neergelegd. Hiervan zijn uitgezonderd 
jaarrekeningen en jaarverslagen die niet reeds openbaar zijn of moeten zijn. Bij 
verenigingen en stichtingen is deze openbaarheid geen regel.'' 
De art. 2:313 en 314 BW zijn in 1987 bijna ongewijzigd overgenomen in 
de algemene regeling van ftisie van rechtspersonen: 
"In grote lijnen bleken de bepalingen die handelen over kenmerken en rechtsge-
volgen van de fusie, de schuldeisersbescherming en de nietigheid voor verenigin-
gen en stichtingen vrijwel ongewijzigd kunnen worden overgenomen."177 
Gelet op deze wetsgeschiedenis dient de eerste, hiervoor gestelde vraag 
aldus te moeten worden beantwoord, dat alleen indien en voor zover de 
stukken bij of krachtens de wet of de statuten daadwerkelijk ter inzage 
liggen of moeten liggen, de verplichting bestaat tot publicatie als bedoeld 
in art. 2:314 lid 1 BW. Een voorbeeld van een wettelijke verplichting tot 
publicatie is art. 7 lid 2 sub b Wet op de bejaardenoorden. Provinciale 
Staten regelen bij verordening onder meer de openbaarheid van verslag-
geving door de houder van een bejaardenoord. 
Uitdrukkelijk heeft de minister uitbreiding van de werkingssfeer van 
het jaarrekeningenrecht op stichtingen en verenigingen in het algemeen 
afgewezen bij de invoering van de Vierde richtlijn, ook al ziet hij wel iets 
in de gedachte om de regels van het jaarrekeningenrecht toe te passen op 
de stichting met een onderneming.178 
De tweede, hiervoor gestelde vraag lijkt in dezelfde zin te moeten wor-
den beantwoord. Het voorschrift een tussentijdse jaarrekening of vermo-
gensopstelling te maken en te publiceren indien meer dan zes maanden 
zijn verstreken sinds het laatste boekjaar waarover een jaarrekening of 
andere financiële verantwoording is vastgesteld en openbaar gemaakt, 
heeft alleen zin als de verplichting bestaat jaarlijks een jaarrekening op 
te maken én te publiceren. Stichtingen en verenigingen hebben enkel de 
verplichting jaarlijks binnen zes maanden na afloop van het boekjaar een 
balans en een staat van de baten en de lasten op te maken, art. 2:10 lid 2 
BW. 
Enige aarzeling bij de beantwoording van de hiervoor gestelde twee 
vragen is echter geboden omdat voormelde voorschriften - zoals de toe-
lichting al aangeeft - van belang zijn voor schuldeisers. Zij hebben belang 
bij inzage in de vermogenstoestand van de te fuseren vereniging of stich-
ting, indien zij overwegen verzet aan te tekenen. 
Omtrent de derde, hiervoor gestelde vraag tast ik eigenlijk een beetje 
in het duister. Gelet op lid 6 van art. 2:314 BW, geldt het voorschrift in 
177 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
4. 
178 Zie F.J.P. van den Ingh, E. Bos, en P.C.J. Oerlemans, De stichting als onderne-
mingsvorm, Deventer 1993, p. 149, die verwijzen naar Handelingen Tweede Kamer 
1987-1988, 18 nov. 1987, p. 15. 
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ieder geval niet voor stichtingen. Voorts is inzage, voor zover het vereni-
gingen betreft, beperkt tot leden en zij die een bijzonder recht hebben. 
Hieronder vallen dus niet reguliere schuldeisers. 
Wat wordt bedoeld met jaarrekeningen en jaarverslagen die 'niet ter 
openbare inzage behoeven te liggen'? Deze zinsnede kan betrekking heb-
ben op de rechtspersonen die vrijgesteld zijn van de publicatieplicht, zie 
art. 2:396 lid 5 en 397 lid 5 BW. Indien men deze redenering volgt, moet 
men ook tot de conclusie komen dat het voorschrift geen toepassing vindt 
op verenigingen en stichtingen, nu het jaarrekeningenrecht niet op hen 
van toepassing is. Een andere mogelijke uitleg is, dat de zinsnede ook be-
trekking heeft op jaarrekeningen en jaarverslagen die onverplicht of ver-
plicht ingevolge de statuten door verenigingen worden opgemaakt. Deze 
laatste uitleg lijkt het meest plausibel. 
Het is echter, gelet op de positie van schuldeisers, wel wenselijk dat in 
ieder geval een (tussentijdse) vermogensopstelling wordt opgemaakt en 
openbaar gemaakt. Relativerend mag hierbij echter worden opgemerkt, 
dat weinig schuldeisers in de praktijk de publicatie zullen opmerken. Als 
een schuldeiser de advertentie al opmerkt, dan zal hij zich daarbij veelal 
niet realiseren dat zijn positie als schuldeiser wellicht in het geding zou 
kunnen zijn, laat staan dat hij de stukken gaat inzien. 
§ 5.6 Verzetrecht bij fusie 
Slechts schuldeisers hebben het recht verzet aan te tekenen tegen de fu-
sie en waarborg te verlangen. Oorspronkelijk was het ook de bedoeling 
cliënten-belanghebbenden een verzetrecht toe te kennen, maar dat is na-
derhand uit het wetsvoorstel gehaald uit vrees voor dwarsliggers die 
maatschappelijk wenselijke fusies gedurende langere tijd zouden kunnen 
blokkeren.179 De enige manier waarop belanghebbenden nog verzet kun-
nen uitoefenen tegen een voorgenomen fusie, is via de organen van de 
rechtspersoon die ingevolge de wet en de statuten belast zijn met de be-
sluitvorming over de fusie, als belanghebbende in de procedure ter ver-
krijging van goedkeuring voor de fusie van een stichting, art. 2:317 lid 5 
BW180 en ten slotte als belanghebbende die op grond van art. 2:323 lid 2 
BW vernietiging van de fusie kan vorderen. 
179 Wetsontwerp 18 285 kende in art. 316 lid 2 (oud) de bepaling: "Het recht van verzet 
komt ook toe aan ieder dergenen wier belang de te fuseren rechtspersoon blijkens 
de statuten dient, als er reden is aan te nemen dat de fusie strijdig is met dat be-
lang." Hiertegen zyn door Van Solinge bezwaren geopperd; A.G. van Solinge, Rege-
ling van de fusie van verenigingen en stichtingen, NV 1986 (63), p. 139; naar aan-
leiding van de tegen dit verzetrecht van belanghebbenden gerezen bezwaren, 
schrapte de Minister dit verzetrecht, memorie van antwoord, Tweede Kamer, ver-
gaderjaar 1985-1986, 18 285, nr. 6, p. 10-11. Vergehjk T.J. van der Ploeg e.a., Van 
Vereniging, coöperatie en stichting, Arnhem 1991, § 12.8, p. 222. 
180 Zie HR 25 okt. 1991, NJ 1992, 149; in dit arrest maakte de Hoge Raad uit dat een 
belanghebbende een persoon is die behoort tot de kring van de bij een stichting be-
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De wet kent het verzetrecht aan een schuldeiser niet toe, indien de 
schuldeiser voldoende waarborgen heeft of indien de vermogenstoestand 
na de fusie niet minder waarborgen biedt dat de vordering wordt voldaan 
dan voordien het geval was, art. 2:316 BW.181 
Helemaal logisch is deze bepaling niet. Immers, de vermogenstoestand 
van fuserende rechtspersonen zal nooit helemaal gelijk zijn. Bij fusie zal 
de vermogenstoestand van de verkrijgende rechtspersoon rekenkundig 
gezien altijd minder waarborgen bieden voor de schuldeisers van de 
'rijkste' fuserende rechtspersoon vóór de fusie, tenzij de vermogenstoe-
stand van de fuserende rechtspersonen exact gelijk is. De wetgever had 
beter kunnen bepalen dat verzet niet gegrond wordt verklaard indien de 
schuldeiser voldoende waarborg heeft of indien de vermogenstoestand 
van de verkrijgende rechtspersoon na de fusie de schuldeiser niet in een 
wezenlijk slechtere positie plaatst dan voor de fusie het geval was.182 
§ 5.7 (Ver)nietig(baar)heid van fusie 
Indien fusie op de eerste plaats een rechtshandeling is, komt de vraag op 
wat de gevolgen zijn als de rechtshandeling gebrekkig tot stand is geko-
men. Kan fusie nietig of vernietigbaar zijn? 
Deze vraag is relatief eenvoudig te beantwoorden, nu de wet in art. 
2:323 BW een expHciete regeling daaromtrent bevat. Een fusie is slechts 
vernietigbaar, nooit nietig.183 Er is slechts een viertal limitatief opgesom-
de gronden waarop de rechter een fusie kan vernietigen. Deze zijn: 
trekkenen, zoals een oprichter of iemand die ten tijde van de totstandkoming van 
het fusiebesluit deel uitmaakt van een van de organen van de stichting; anderen 
kunnen slechts als belanghebbende in de zin van art. 429n lid 2 Rv hoger beroep 
tegen een goedkeuringsbeschikking instellen wanneer de goedkeuring van het fu-
siebesluit zou leiden tot een specifiek en concreet nadeel voor hen in hun betrek-
king tot de stichting. 
181 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 410 en Asser-Van 
der Grinten II (De rechtspersoon), Zwolle 1991, nr. 170i. Vergelijk ook M.J.G.C. 
Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 2 sub 2A bij art. 2:316 BW; 
Gerard van Solinge, a.w., p. 81. 
182 Vergelijk M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.a bij 
art. 2:309 BW en aant. 2B.a bij art. 2:316 BW, die de schuldeiser geen verzetrecht 
toekent wanneer zijn positie ten opzichte van de verkrijgende rechtspersoon door 
en met de fusie geen wezenlijke verandering ondergaat, alsmede Tweede Kamer, 
zitting 1980-1981, 16453, nr. 3-4, p. 11: "De vennootschap behoeft alleen extra ze-
kerheid te geven, wanneer de vermogenstoestand van de gezamenlijke fuserende 
vennootschappen niet voldoende waarborgen biedt voor voldoening van de schuld, 
terwdjl de schuldeiser geen of onvoldoende andere waarborgen heeft." 
183 Art. 2:323 lid 2 tweede zin BW luidt: "Een niet door de rechter vernietigde fusie is 
geldig." Hieruit mag worden afgeleid dat altyd tussenkomst van de rechter nodig 
is. Zie ook de beantwoording van minister van justitie De Ruiter van een vraag van 
mevrouw Wessel tijdens de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer, Verslag 
mondelinge behandeling Tweede Kamer 29 april 1982, p. 3231. 
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- indien de door een notaris ondertekende akte van fusie geen authen-
tiek geschrift is; 
- wegens het niet naleven van art. 2:310 leden 5 en 6 BW (fuserende 
rechtspersoon is ontbonden en er zijn reeds uitkeringen gedaan, fusie 
gedurende faillissement of surséance van betaling), art. 2:316 lid 4 BW 
(tijdig gedaan verzet is niet ingetrokken of opgeheven) of art. 2:318 lid 
2 BW (voetverklaring van de notaris ontbreekt); 
- wegens nietigheid, het niet van kracht zijn of een grond tot vernieti-
ging van een voor de fusie vereist besluit van de algemene vergadering 
of, in een stichting, van het bestuur; 
- wegens het ontbreken van de rechterlijke goedkeuring indien vereist 
volgens art. 2:317 lid 5 BW. 
Vernietiging dient te geschieden door een uitspraak van de rechter op 
vordering van een lid, aandeelhouder, bestuurder of andere belangheb-
bende jegens de verkrijgende rechtspersoon. 
Art. 22 van de Derde richtlijn geeft strikte regels omtrent de nietigheid 
van fusie. De gedachte is dat een eenmaal tot stand gekomen fusie niet 
gemakkelijk ongedaan moet kunnen worden gemaakt. Dat blijkt bijvoor-
beeld ook uit het voorschrift, dat de bevoegdheid tot het instellen van een 
vordering tot vernietiging zes maanden na de nederlegging van de akte 
van fusie ten kantore van de openbare registers van de woonplaatsen van 
de gefuseerde rechtspersonen, vervalt, zie art. 2:323 lid 3 BW. Lid 4 geeft 
nog aan dat de fusie niet vernietigd wordt als de rechtspersoon het ver-
zuim binnen een daartoe vastgesteld tijdvak herstelt of indien de rechter 
van oordeel is dat de reeds ingetreden gevolgen van de fusie bezwaarlijk 
ongedaan kunnen worden gemaakt. De regeling van de vernietigbaarheid 
van fusie verleent aan fusie een overwegend abstract karakter. 
Als de fusie door de rechter toch wordt vernietigd, werkt de vernieti-
ging terug tot aan het tijdstip waarop de fusie is geschied.184 De verdwij-
nende rechtspersonen zijn dus achteraf bezien blijven voortbestaan. De 
bestuurders en commissarissen hebben hun betrekkingen behouden, dat 
geldt ook voor leden en aandeelhouders. De rechtspersonen zijn hoofdelijk 
aansprakelijk voor verbintenissen die, ten laste van de rechtspersonen 
waarin zij gefuseerd zijn geweest, zijn ontstaan na de fusie en voordat de 
vernietiging in de registers is ingeschreven, aldus art. 2:323 Ud 7 BW. 
184 Nota naar aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 
463, nr. 11, p. 7. 
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Opvolging bij fusie en bijzondere 
rechtsfiguren 
§ 6.1 De overgang onder algemene titel bij fusie 
De overgang onder algemene titel bij fusie omvat het vermogen dat een 
rechtspersoon op het moment van fusie heeft, aldus art. 2:309 BW.1 In dit 
hoofdstuk wordt onderzocht hoe alomvattend die rechtsopvolging onder 
algemene titel is. Met andere woorden: wat wordt verstaan onder het be­
grip 'vermogen' in art. 2:309 BW? Daarnaast wordt nader ingegaan op de 
gevolgen van een eenmaal plaatsgehad hebbende fusie voor bestaande 
rechtsbetrekkingen. 
Het begrip 'vermogen' wordt nergens in de wet eenduidig omschreven, 
ook niet bij fusie. In de juridische literatuur bestaat over het begrip 'ver­
mogen' dan ook grote onduidelijkheid.2 
Van belang is dat aangegeven moet worden welke invulling we geven 
aan het begrip vermogen in art. 2:309 BW. Daarbij kunnen we twee kan­
ten op. Op de eerste plaats kan men onder het begrip vermogen in art. 2: 
309 BW vatten al hetgeen krachtens fusie onder algemene titel overgaat. 
Op de tweede plaats kan men onder vermogen enkel goederen en schul­
den begrijpen en vervolgens redeneren dat de overgang krachtens fusie 
van bezit, houderschap, overeenkomsten e.d., afzonderlijk is geregeld in 
art. 3:102, 112, 116 en 6:249 BW. In deze tweede redenering heeft het be­
grip Vermogen' in art. 2:309 BW een beperkte(re) inhoud. Het geniet mijn 
voorkeur van de eerste redenering uit te gaan en naast vermogen te spre­
ken van vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. 
Vermogen zal allereerst goederen en schulden omvatten. Voor ons goe­
derenrecht betekent dit dat alle registergoederen overgaan zonder dat 
1 Josef Kohler, a w , ρ 310 е.ν en de aldaar aangehaalde Duitse jurisprudentie en 
Heinrich Lorenz Veh, a w , ρ 18 "Das Wesen der Gesamtrechtsnachfolge besteht 
dann, daß der Neuerwerber in ein Gesamtverhältnis eintritt " "Die einzelnen 
Gegenstände des Gesamtvermógens werden nicht voneinander losgelost einzeln 
übertragen, sondern ihre Summe bildet einen Vermógensinbegnff, der als solcher 
einheitlich übergeht Daher gehen bei der Gesamtrechtsnachfolge auch Werte mit 
über, die sonst verloren wären, ζ В Absatzorganisationen und Kundenkreise " 
2 Zie J B. Vegter, Grondslagen der beneficiaire aanvaarding naar Nederlands en 
Duits recht, Deventer 1989, hoofdstuk 1 
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voor de overgang enige leveringshandeling is vereist 3 Er hoeft geen nota-
riele akte tot levering te worden opgemaakt. Inschrijving van de fusie-ak­
te in de openbare registers als bedoeld in art. 3 16 BW is voor de over­
gang niet noodzakelijk Bezitsverschaffing is met vereist; bezit en zelfs 
houderschap gaan van rechtswege over.4 Bij vorderingen op naam hoeft 
geen akte van cessie te worden opgemaakt en ook mededeling aan de 
schuldeiser kan achterwege blijven. Voor het verbintenissenrecht bete­
kent dit dat voor de overgang geen toestemming van hen die iets te vor­
deren hebben van de fuserende, verdwijnende rechtspersoon, nodig is. 
Voor overgang van overeenkomsten is geen medewerking van de weder­
partij vereist.5 
3 Herbert Saacke, a w , ρ 15 "Unter Gesamtnachfolge versteht man den Uebergang 
eines Vermögens einschließlich der Schulden, im Ganzen, auf ein anderes Subjekt, 
wobei es der Erwerbstatsachen nicht bedarf, die sonst für den Sondererwerb der 
einzelnen Vermögensteile vorgeschrieben sind Der Unterschied von der Singular-
succession ist also ein sehr bedeutender Das Gesetz hat bestimmte Erwerbsfor-
men überall da vorgeschrieben, wo in Hinblick auf die Verkehrssicherheit eine ge-
wisse Publicitát vonnoten ist Ein Abweichen von den Regeln ist sehr gefahrvoll, so 
daß das Gesetz die Statuierung einer Gesamtnachfolge nicht der privaten Ver-
tragsfreiheit überlassen konnte Es hat deshalb die Fälle, in denen die Einheitlich-
keit des Uebergangs eines Rechtskomplexes von Wichtigkeit ist und eine Gesamt-
nachfolge eintreten kann, weil auf anderem Wege den Erfordernissen der Pubhci-
tât genüge geschieht (z В bei der Fusion durch Eintragung ins Handelsregister 
etc ) ausdrücklich festgelegt, allerdings nicht durch Gebrauch des Ausdrucks Ge-
samtnachfolge, sondern durch entsprechende Wortfassung ", James Breit, ZHR 
1931, ρ 31-32 "Bezeichnet man den Vermögensübergang infolge Todesfalles tech-
nisch kurz als Gesamtrechtsnachfolge, so ist auch der Vermögensübergang infolge 
Fusion 'Gesamtrechtsnachfolge' Der Ausdruck besagt ja eben nichts anderes, als 
daß der Übergang der einzelnen Vermögenswerte nicht in den strengen Formen 
vor sich geht, die in den geltenden Gesetzen für den Übergang aller einzelnen 
Rechte vorgeschrieben sind - Auflassung, Übergabe, Abtretung usw -, sondern daß 
vielmehr der Übergang in der Weise bewirkt wird, daß an die Stelle des bisherigen 
Subjekts des Vermögens in einem bestimmten Zeitpunkt ein anderes Subjekt tritt 
Gesamtrechtsnachfolge ist Subjekttausch, Sonderrechtsnachfolge ist Gütertausch " 
4 Art 3 112 en 116 BW 
б Gewezen dient nog te worden op art 121 e ν en 129 e ν Wet toezicht Verzeke­
ringsbedrijf Deze bieden de mogelijkheid dat bij schriftelijke overeenkomst en met 
schriftelijke toestemming van de Verzekeringskamer, een verzekeraar haar rech­
ten en verplichtingen uit of krachtens overeenkomsten van schadeverzekering casu 
quo levensverzekering aan een andere verzekeraar overdraagt zonder toestemming 
van degenen die aan de overeenkomsten rechten kunnen ontlenen Een dergelijke 
overdracht kan betrekking hebben op alle of op een deel van dergelijke overeen­
komsten Met overdracht wordt overgang krachtens fusie geluk gesteld, derhalve 
zal het noodzakelijk zijn dat brj fusie van een levens- danwei schadeverzekerings­
bedrijf schriftelijke toestemming van de Verzekeringskamer wordt ingehaald Dit 
toestemmingsvereiste gold al brj Overdracht' van dergelijke verbintenissen Daar 
had dit toestemmingsvereiste ook zin, nu voor overname van overeenkomsten an­
ders medewerking of toestemming van de wederpartij nodig zou zijn, welke mede­
werking of toestemming is vervangen door toestemming van de Verzekeringska­
mer Voor fusie geldt in het algemeen, dat voor de overgang van overeenkomsten 
juist geen medewerking van de wederpartij is vereist Wat is rechtens indien de 
toestemming niet wordt verkregen en de fusie toch plaatsvindt7 
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Onder het begrip vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen worden met 
name overeenkomsten begrepen. In de parlementaire geschiedenis kwam 
de vraag aan de orde in hoeverre de rechten en verplichtingen uit ar-
beidsovereenkomsten en uit c.a.o.'s overgaan. Uit de memorie van toe-
lichting valt af te leiden dat naast de bestaande rechten en verplichtin-
gen uit rechtsbetrekkingen, alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen als bron van verbintenissen ook overgaan.6 
Zie in dit verband ook art. 2:322 BW, waarin wordt bepaald dat de 
rechter in onbillijke situaties een overeenkomst van een van de fuserende 
rechtspersonen kan wijzigen. Deze bepaling heeft geen betekenis indien 
de overeenkomst als rechtsbetrekking, als bron niet onder algemene titel 
zou overgaan.7 
Overgang onder algemene titel is dus niet beperkt tot vermogen, maar 
strekt zich ook uit over in beginsel alle rechtsbetrekkingen waarin zich de 
rechtspersoon bevindt.8 Hetgeen hiervoor in § 3.7 en 3.8 werd geschreven 
over opvolging in de bron, de rechtsbetrekking van waaruit vermogens-
rechten en verplichtingen voortvloeien, geldt mutatis mutandis ook voor 
fusie. 
Met de overgang van een vermogensrechtelijke rechtsbetrekking gaan 
dus ook alle onzelfstandige nevenrechten en bevoegdheden, zoals afhan-
kelijke rechten en wilsrechten, voortspruitend uit de bron, mee over.9 
De overgang onder algemene titel omvat bijvoorbeeld ook de positie als 
procespartij. Indien een procespartij-rechtspersoon hangende de instantie 
door fusie ophoudt te bestaan, zet de verkrijgende rechtspersoon als 
rechtsopvolger de instantie als procespartij op eigen naam voort, zonder 
6 Memorie van toelichting Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
3: "Aangezien aan een fusie onverbrekelijk het rechtsgevolg is verbonden dat de 
rechten en verplichtingen van de fuserende rechtspersonen na de fusie rusten op 
de rechtspersoon waarin zij zijn gefuseerd, is de overgang van rechten en verplich-
tingen uit arbeidsovereenkomsten en uit c.a.o.'s gewaarborgd. Daarom zijn bij een 
fusie, anders dan bij overdracht van ondernemingen, bijzondere bepalingen om de-
ze overgang te waarborgen, niet nodig." Zie ook Klaus Steffani, a.w., p. 14: "Es ge-
hen aber im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht nur die Aktiva und Passiva 
der fusionierende Gesellschaften auf die neue Gesellschaft über, sondern auch Ver-
träge,..." 
7 Asser-Meijers-Van der Ploeg, (erfrecht), Zwolle 1992, nr. 372d. Ttjdens de parle-
mentaire behandeling werd het woord 'verbintenis' vervangen door 'overeenkomst'. 
8 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420. Zie ook art. 6: 
159 BW over contractsoverneming, waar wel gesproken wordt van Overdracht' van 
de 'rechtsverhouding". 
9 Zie art. 6:142 e.v. BW en Franz von Cosel, a.w., p. 134. Vergelijk ook: Herbert 
Saacke, a.w., p. 48: "Wie oben schon ausgeführt, so erschöpfen sich auch bei einem 
Vertrage die Rechte bezw. Pflichten der Parteien nicht nur in einem Anspruch oder 
in einer Leistung, sondern die Parteistellung umfaßt einen Komplex von vollstän-
digen oder unvollständigen, entstandenen oder künftigen Berechtigungen und 
Verpflichtungen, nicht nur das "Bekommensollen" oder "Leistenmüssen", sondern 
auch alle "Zubehörungen" insbesondere Gestaltungsrechte z.B. zum Rücktritt, zur 
Wandlung, Minderung oder Aufrechnung etc." 
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dat vereist is dat de oorspronkelijke procespartij als zodanig nog aan de 
rechtsstrijd deelneemt.10 
De techniek van de wetgever is, dat hij in art. 2:309 BW een algemene 
regel voorop stelt waarmee de omvang van de overgang onder algemene 
titel in het algemeen wordt aangegeven met het begrip vermogen. Op 
deze algemene regel bestaan evenwel wederom positieve en negatieve 
uitzonderingen. Uitzonderingen zijn mogelijk op grond van de wet, 
statuten, partijbedoeling of aard van de rechtsbetrekking. 
Een rechtspersoon heeft naast een vermogen in de zin van goederen en 
schulden, nog tal van anderssoortige rechtsbetrekkingen waar hij op de 
een of andere manier bij betrokken is. Een rechtspersoon kan bestuurder 
van een andere rechtspersoon zijn. Hij kan tot voogd, bewindvoerder of 
executeur benoemd zijn enz.. Aan een rechtspersoon kan een vergunning 
zijn verstrekt voor het beroeps- of bedrijfsmatig verrichten van activitei-
ten op bepaalde terreinen. 
Indien met fusie continuering van de activiteiten van de fuserende 
rechtspersoon wordt beoogd, zal het gewenst zijn dat naast het vermogen 
niet slechts vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder 
algemene titel overgaan, maar alle rechtsbetrekkingen. Fusie is gericht op 
continuïteit en niet op vereffening zoals bij een ontbonden rechtspersoon 
of een nalatenschap het geval is. Zo kan de vraag of bestaande publiek-
rechtelijke vergunningen mede onder algemene titel overgaan op de ver-
krijgende rechtspersoon, van groot belang zijn voor de continuïteit van de 
activiteiten van de gefuseerde rechtspersonen. Dit is dan ook een belang-
rijke factor bij de vraag of voor juridische fusie moet worden gekozen. Als 
men voor fusie kiest dan speelt deze factor ook een rol bij de vraag in 
welke vorm de fusie dient plaats te vinden.11 
Er is bij mijn weten één uitspraak12 waarbij de vraag aan de orde 
kwam of een bepaalde vergunning krachtens fusie onder algemene titel 
overgaat. Deze uitspraak is illustratief voor hetgeen ik met bovenstaand 
betoog poog aan te geven. Taxicentrale Veenboer B.V., Taxicentrale Zee-
man B.V. en Taxibedrijf Mart Hof B.V. fuseren. Taxibedrijf Mart Hof 
B.V. is de verkrijgende vennootschap. Zij hebben voor respectievelijk 17, 
15 en 13 auto's vervoersvergunningen. Gaan de vergunningen van Taxi-
centrale Veenboer B.V. en Taxicentrale Zeeman B.V. bij de fusie onder al-
gemene titel over? Het dagelijks bestuur van het gewest Kop van Noord-
Holland meende van niet nu beide vennootschappen zijn opgehouden te 
10 HR 7 okt. 1994, NJ 1995, 63; vergelijk ook de overgang onder algemene titel van 
een opgeheven Waterschap op een ander Waterschap en de vraag of het laatste 
Waterschap bevoegd was om in cassatie te komen van een arrest van het Hof gewe-
zen tegen het opgeheven Waterschap, HR 10 febr. 1984, RvdW 1984, 46; vergelijk 
ook Hof Amsterdam 13 juni 1991, NJ 1991, 669 en Hof's-Hertogenbosch 14 nov. 
1990, NJ1991,517. 
11 Vergelijk L.H. Slykhuis, Juridische fusie ABN-AMRO Bank, TWS 1991, nr. 11, p. 
290. 
12 Vz. CBB 26 sept. 1990, KG 1991, 13; AB/NJ 1991, 299; vergelijk ook Theodor 
Schubert, a.w., p. 22-23; Gerard van Solinge, a.w., p. 72. 
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bestaan; een vergunning behoort niet tot het vermogen. De Voorzitter 
van het College van beroep voor het bedrijfsleven deelde die opvatting: 
een dergelijke vergunning behoort niet te worden gerekend tot het ver-
mogen als bedoeld in art. 2:309 BW. Daarvoor is nodig, dat de vergunning 
verhandelbaar is en derhalve op geld waardeerbaar. Art. 7 lid 1 sub b van 
de Wet personenvervoer bepaalt dat een aan een rechtspersoon verleende 
vergunning van rechtswege vervalt, zodra de rechtspersoon heeft opge-
houden te bestaan. 
Het behoeft geen betoog dat in bovenvermelde casus de fusie als meest 
vergaande methode van concentratie van ondernemingen juist een ave-
rechts effect had. De taxi's zijn onder algemene titel overgegaan, maar 
zonder de vergunningen kan het taxibedrijf eenvoudig niet op dezelfde 
voet worden uitgeoefend.13 Interessant is te zien dat ook de Voorzitter 
het vermogensbegrip van art. 2:309 BW als uitgangspunt neemt. 
Fuserende rechtspersonen hebben er een duidelijk belang bij, dat niet 
slechts hun vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen onge-
wijzigd onder algemene titel overgaan, maar alle rechtsbetrekkingen. 
Maar dit is niet het enige dat bij fusie een rol speelt. 
Als bij fusie alle rechtsbetrekkingen onder algemene titel overgaan, 
dan zal daarmee bij het ontstaan van de rechtsbetrekking al rekening 
moeten worden gehouden, zoals bij overeenkomsten in het algemeen 
geldt: de rechtsgevolgen van een overeenkomst gelden mede voor de 
rechtverkrijgenden onder algemene titel, tenzij iets anders uit de over-
eenkomst voortvloeit, of, zoals onder het oude recht gold: men wordt voor-
ondersteld bedongen te hebben voor zich zelven, en voor zijne erfgenamen 
en regtverkrijgenden, ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald of uit 
de aard der overeenkomst voortvloeit. Dat nu, is - zoals we hiervoor reeds 
zagen - in de regel niet het geval bij rechtsbetrekkingen die niet van ver-
mogensrechtelijke aard zijn. Men denke aan vergunningen, aan benoe-
mingen, e.d. Dergelijke rechtsbetrekkingen kunnen daarom als zo hoogst-
persoonlijk worden aangemerkt. De belangen van de derden met wie die 
rechtsbetrekking bestaat, of die die rechtsbetrekking in het leven hebben 
geroepen, staan daarbij in de weg. Daarom is de regel ook, dat niet-ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen bij fusie niet (ongewijzigd) onder 
algemene titel overgaan. 
Bij een aantal rechtsfiguren van niet-vermogensrechtelijke aard zal 
het in voorkomende gevallen echter bepaald wenselijk zijn dat overgang 
onder algemene titel plaatsvindt. Bij het creëren van uitzonderingen op 
de algemene regel als hiervoor omschreven, zal steeds bij elke rechtsfi-
guur afzonderlijk dezelfde afweging moeten worden gemaakt: laten we 
het belang van de fusie prevaleren of verzet het bijzondere karakter van 
13 Bij de fusie tussen de ABN en de AMRO Bank deed zich dit probleem ook voor. De 
voornaamste reden om de ABN Bank als verkrijgende rechtspersoon te laten fun-
geren was dat die bank het grootste deel van de buitenlandse bankvergunningen 
had. Uit onderzoek in diverse landen was gebleken dat bij fusie vele buitenlandse 
bank- en andere vergunnningen van de verdwijnende bank verloren zouden gaan 
(L.H. Slykhuis, Juridische fusie ABN-AMRO Bank, T W S 1991, nr. 11, p. 290). 
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de rechtsbetrekking zich tegen ongewijzigde overgang onder algemene ti-
tel? De grond om bepaalde vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van 
de ongewijzigde overgang onder algemene titel uit te zonderen, is gelegen 
in de wet, de statuten, de partijbedoeling of in de bijzondere aard van de 
rechtsbetrekking.14 
De overgang onder algemene titel is een juridische constructie. De 
overgang onder algemene titel is - zoals in deel I reeds is uiteengezet -
een uitzondering op het publiciteits- en specialiteitsbeginsel, dat inhoudt 
dat voor de verkrijging van goederen door rechtshandeling van partijen 
in beginsel een levering noodzakelijk is op de wijze als is voorgeschreven 
voor de diverse soorten goederen. Deze uitzondering is slechts mogelijk 
indien de wet dit expliciet bepaalt; partijen kunnen niet overgang onder 
algemene titel van vermogen realiseren zonder wettelijke grondslag. 
Daarom werd juridische fusie vóór de totstandkoming van de wettelijke 
regeling, niet mogelijk geacht. 
Het afwijken van de algemene regels van specialiteit en publiciteit 
voorgeschreven bij overdracht van goederen, wil niet zeggen dat die be-
ginselen niet op andere wijze bij fusie tot hun recht komen. Juist bij fusie 
wordt in een ruime mate voorzien in publiciteit door het voorschrift de 
fusiestukken voor een ieder ter inzage te leggen en daarvan aankon-
diging te doen in een landelijk verspreid dagblad conform art. 2:314 BW, 
alsmede de inschrijving van de voltrokken fusie in de daartoe bestemde 
openbare registers.15 Het beginsel van specialiteit wordt voldoende recht 
gedaan omdat wel bepaalbaar is wat (ongewijzigd) overgaat: het vermo-
gen en de vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, voor zover niet uit-
gezonderd op grond van de wet, de statuten, de partijbedoeling of de bij-
zondere aard van de rechtsbetrekking. 
Dit aspect van het onbepaalde, maar wel bepaalbaar zijn van hetgeen 
overgaat, heeft ook een andere zijde: geen vermogensbestanddelen of ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen die uit hun aard voor overgang on-
der algemene titel krachtens fusie vatbaar zijn, kunnen door de fuserende 
rechtspersonen worden uitgesloten van de overgang onder algemene ti-
tel.16 Dat neemt niet weg dat mogelijk is dat vóór de fusie bepaalde 
goederen of schulden volgens de regels van overdracht en schuld- of con-
tractsoverneming, worden vervreemd of overgenomen door derden. Maar 
14 Gerard van Solinge, a.w., p. 70, die de uitzonderingscategorieën wet, statuten of 
rechtshandeling onderscheidt. Dutti onderscheidt drie categorieën van rechtsbe-
trekkingen die worden beëindigd bij fusie: 1. de rechtsverhoudingen die op grond 
van de wet bij fusie worden beëindigd; 2. zij die op grond van de overeenkomst wor-
den beëindigd; en: 3. zij die uit hun aard niet op een andere vennootschap kunnen 
overgaan; Klaus Dutti, a.w., p. 3. Cosel onderscheidt enkel de eerste twee; Franz 
von Cosel, a.w., p. 120. 
15 Richard Schmitt, a.w., p. 68, noot 1: "Der Tod ist das körperlichste Symbol für eine 
Vermögensentausserung; bei der Fusion wird die Publizität durch die Eintragun-
gen im Handelsregister und ihre Veröffentlichung erreicht." 
16 Norbert Rebel, a.w., p. 32.; Franz von Cosel, a.w., ρ 29 en Theodor Schubert, a.w., 
p.4. 
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dan is niet echt sprake van een uitzondering op de regel. Uitzonderingen 
op het beginsel van de alomvattendheid van de overgang zijn om een an-
dere redenen moeilijk denkbaar. Immers, aan welke rechtspersoon moe-
ten die uitgezonderde goederen, schulden of rechtsbetrekkingen worden 
toegerekend?17 Een uitzondering op de overgang betekent derhalve nood-
zakelijkerwijs een beëindiging van de van de overgang uitgezonderde 
rechtsbetrekking. 
Of de regel van overgang onder algemene titel op het gehele vermogen 
en op alle (vermogensrechtelijke) rechtsbetrekkingen onverkort toegepast 
kan worden, valt nader te bezien. Elke regel kent uitzonderingen. De 
overgang onder algemene titel bij fusie vormt daarop geen uitzondering. 
De vraag naar de alomvattendheid van de overgang onder algemene 
titel is een aantal keren zijdelings aan de orde geweest in de parlemen-
taire geschiedenis. Deze passages verschaffen ons geen helder inzicht in 
de manier waarop de wetgever dit aspect van fusie ziet. 
In de memorie van toelichting op het wetsvoorstel tot regeling van de 
fusie van verenigingen en van stichtingen18 lezen we op pagina 4: 
"De omschrijving van het begrip fusie is gelijk gebleven. De overgang onder alge-
mene titel, dus als rechtstreeks gevolg van de fusie, zonder verdere leveringsver-
eisten, omvat het gehele vermogen. Dat houdt in dat alle rechten en verplichtin-
gen overgaan. Slechts persoonlijke rechten, zoals in de regel het lidmaatschap van 
een vereniging waarvan een verdwijnende rechtspersoon lid is, gaan niet vanzelf 
over; daarvoor is toestemming van de betrokken vereniging nodig." (Cursivering 
van mij, LV.) 
Een nadere onderbouwing van wat we onder persoonlijke rechten moeten 
verstaan, wordt niet verder gegeven. In de memorie van antwoord19 van 
hetzelfde wetsontwerp lezen we echter: 
"Onder «vermogen» moet het geheel van de rechten en verplichtingen van de 
rechtspersoon worden verstaan. Anders dan bij natuurlijke personen kent men bij 
rechtspersonen geen rechten of verplichtingen die zo persoonsgebonden zijn, dat zij 
niet kunnen overgaan." (Cursivering van nüj, LV.) 
Beide uitspraken staan haaks op elkaar. De ene uitspraak geeft aan dat 
er zodanig persoonsgebonden rechten of verplichtingen zijn, dat zij niet 
bij fusie onder algemene titel kunnen overgaan. De andere ontkent het 
bestaan ervan.20 
De vraag blijft dus of, en zo ja, welke vermogensbestanddelen of ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen vanwege hun persoonlijk karakter 
niet (ongewijzigd) krachtens fusie onder algemene titel kunnen overgaan. 
17 Franz von Cosel, a.w., p. 31. 
18 Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 4. 
19 Tweede Kamer, vergaderjaar 1985-1986, 18 285, nr. 6, p. 8. 
20 Zie ook James Breit, ZHR 1931, p. 337: ".. daß grundsätzlich alle Rechte und 
Pflichten der untergegangenen Gesellschaft auf die übernehmende Gesellschaft 
übergehen und daß eine Ausnahme nur insoweit besteht, als entweder das Gesetz 
mit ausdrücklichen Worten mit dem Untergang einer juristischen Person auch den 
Untergang ihrer Rechte verbindet oder die Rechte eben nur durch die Existenz der 
Gesellschan Inhalt und Bestandsmöglichkeit haben." 
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Op deze vraag zal hierna nog specifiek worden teruggekomen bij de be-
handeling van bijzondere rechtsfiguren en hun verhouding tot de over-
gang onder algemene titel krachtens fusie. 
Na de beantwoording van de vraag wat de omvang van de overgang is, 
komt vervolgens de vraag aan de orde welke invloed fusie op overgegane 
rechtsbetrekkingen heeft. Indien een rechtsbetrekking ongewijzigd is 
overgegaan krachtens fusie, kan dan de fusie op zich en de daarna ont-
stane rechtstoestand aanleiding zijn wijziging aan te brengen in de over-
gegane rechtsbetrekking? 
Bij deze vragen moet men goed voor ogen houden om welke rechtsbe-
trekkingen het gaat: die van de overdragende en dus verdwijnende 
rechtspersoon of die van de verkrijgende en dus blijvende rechtspersoon. 
Hetgeen hierna volgt geldt primair voor het vermogen en vermogensrech-
telijke rechtsbetrekkingen van de verdwijnende rechtspersoon. 
In het hierna volgende wordt een aantal goederen, verplichtingen en 
rechtsbetrekkingen behandeld waarbij niet zonder meer duidelijk is of zij 
bij fusie overgaan en als zij overgaan, of zij ongewijzigd overgaan. Ik zal 
daarbij herhaaldelijk een vergelijking trekken met het Duitse recht. 
§ 6.2 Fusie en hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen 
In de vorige paragraaf is reeds gewezen op de in de parlementaire ge-
schiedenis voorkomende tegenstrijdige uitspraken betreffende de vraag of 
in het rechtspersonenrecht hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen kun-
nen voorkomen. In de Duitse literatuur wordt hier verschillend over ge-
oordeeld, al schijnt één opvatting de boventoon te voeren. 
De ene opvatting gaat uit van het uitgangspunt dat rechtspersonen 
partij kunnen zijn bij hoogst persoonlijke rechtsbetrekkingen. Dit uit-
gangspunt leidt tot de opvatting dat deze hoogstpersoonlijke rechtsbe-
trekkingen bij fusie niet (ongewijzigd) mee overgaan op de verkrijgende 
rechtspersoon. 
De andere opvatting ontkent principieel dat rechtspersonen partij kun-
nen zijn bij hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen. Dit uitgangspunt 
leidt tot de conclusie dat voor dergelijke rechtsbetrekkingen geen uitzon-
dering hoeft te worden gemaakt op de overgang onder algemene titel. 
Van der Grinten21 beschouwt de bijzondere rechten als bedoeld in art. 
2:320 BW en de overeenkomsten met bestuurders en leden van de raad 
van commissarissen als hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen die bij fu-
sie tenietgaan. 
De vraag is echter steeds wat men onder 'hoogstpersoonlijke' rechtsbe-
trekkingen in het vermogensrecht verstaat.22 Over het algemeen wordt 
hiermee bedoeld die rechtsbetrekkingen die zozeer verbonden zijn aan 
21 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420; Asser-Van der 
Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170o. 
22 Vergelijk de verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, art. 1:94 lid 3 BW. 
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een rechtssubject, dat zij ook het lot van dat rechtssubject delen. Hierbij 
zou men bijvoorbeeld kunnen denken aan vruchtgebruik en de rechten 
van gebruik en bewoning. Bij hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen in 
het verbintenissenrecht kan men denken aan verplichtingen die zozeer 
betrekking hebben op de persoon, dat zij zonder hem niet ongewijzigd 
voortbestaan, zoals de verplichting van een bekende kunstenaar een 
kunstwerk te maken.23 Bij rechtspersonen zal men moeten denken aan 
rechtsbetrekkingen die zodanig eigen zijn aan de rechtspersoon, dat zij 
zonder de rechtspersoon niet goed denkbaar zijn, zoals de aanstelling als 
bestuurder. In al deze voorbeelden is de kwalificatie *hoogstpersoonlijk' 
het resultaat van de constatering dat de bijzondere rechtsbetrekking met 
zich brengt dat geen (ongewijzigde) overgang plaats vindt. Het begrip 
hoogstpersoonlijk wordt dan in een meer formele betekenis gebruikt. 
Wanneer men de term hoogstpersoonlijk begrijpt in een meer mate-
riële betekenis, zoals karakter, kennis en vaardigheden van natuurlijke 
personen, dan zal men bij rechtspersonen moeilijker dan bij natuurlijke 
personen kunnen spreken over hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen. 
Rechtspersonen hebben uit hun aard een in deze zin Onpersoonlijk' ka-
rakter.24 Indien men vertrouwen heeft in een rechtspersoon, dan heeft 
men in werkelijkheid vertrouwen in de activiteiten van de personen die 
deel uitmaken van de organen van die rechtspersoon.26 Rechtspersonen 
kunnen uit hun aard zowel intern als extern veranderen zonder dat de 
identiteit verloren gaat. Er kunnen nieuwe personen worden benoemd in 
de organen, terwijl de organisatie van de rechtspersoon door statutenwij-
ziging of zelfs omzetting, ingrijpend kan wijzigen.26 De term 'hoogstper-
23 Norbert Rebel, a.w., p. 38: "Man unterscheidet im allgemeinen bei höchstpersönli-
chen Vermögenswerten Rechten solche, bei denen ein Wechsel in der Person ihres 
Tragers den Inhalt des Rechts, bezw. der Leistung derart veränderte, daß es zu 
einem anderen würde und solche, deren Inhalt den Wechsel ihres Trägers an sich 
zwar vertrüge, bei denen aber die persönlichen Eigenschaften der Vertragspartei 
im konkreten Fall als so wesentlich angesehen werden, daß sie aus diesem Grunde 
zu unübertragbaren werden. Diese letztere Form der Unübertragbarkeit vermutet 
das Gesetz als im Zweifel gewollt in vielen Fällen (sogen. Vertrauensverhältnisse). 
Der Unterschied beider Arten ist im wesentlichen ein gradueller, die Grenze daher 
flussig.' 
24 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 72 noemt de eer van 
een rechtspersoon. 
25 Norbert Rebel, a.w., p. 41: "Was also als Eigenschaft der juristischen Person er-
scheint, entpuppt sich in Wahrheit als objektive Eigenschaft des Unternehmens, 
das ist eines wohl oder übel gefugten Gebäudes von Beziehungen vermögensrecht-
licher Art, während die persönliche Seite - Gesellschafter und Organe - ganz außer 
Betracht bleibt." 
26 Norbert Rebel, a.w., p. 41: "Der tiefgehende Unterschied, der darnach zwischen 
physischen und juristischen Personen besteht, läßt sich, auf einige kurze Formeln 
gebracht, ungefähr folgendermaßen verdeutlichen: der Mensch hat persönliche Ei-
genschaften und handelt darnach; die juristische Person hat keine solchen und 
handelt durch Dritte (Organe). Vermogen kann sowohl die physische, als auch die 
juristische Person kraft ihrer Rechtsfähigkeit besitzen. Der Mensch hat aber darü-
ber hinaus eine Persönlichkeit, die juristische Person ist ohne es wesenlos. Daraus 
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soonlijke rechtsbetrekking* in deze zin verstaan, heeft bij rechtspersonen 
dus een geheel andere invulling dan bij natuurlijke personen. 
In dit kader komt steeds weer de vergelijking met de verkrijging onder 
algemene titel krachtens erfrecht naar boven. Uit die vergelijking distil-
leert men dat - gelijk bij vererving ook het geval is - hoogstpersoonlijke 
rechtsbetrekkingen ook bij fusie teniet gaan, althans niet ongewijzigd 
overgaan op de verkijgende rechtspersoon. Breit27 heeft deze gelijkstel-
ling op heldere wijze beschreven en bestreden: 
"Soweit das Gesetz dem Tode eine vernichtende Wirkung auf laufende Verträge 
beilegt und damit das betreffende Rechtsverhältnis den Auswirkungen der Ge-
samtrechtsnachfolge entzieht, liegt der Grund in dem individuellen Moment, das 
diese Rechtsverhältnisse vor anderen auszeichnet. Konkreter: das Gesetz geht 
davon aus, daß die persönlichen Eigenschaften des Berechtigten oder Verpflichte-
ten, sein Character, seine wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung usw. für 
den anderen Teil bei Eingehung der Rechtsbeziehungen mit bestimmbar waren. 
Mit dieser Erkenntnis wäre es nicht vereinbar, wenn im Falle des Todes ohne wei-
teres der Erbe den Platz des ursprünglich Berechtigten oder Verpflichteten ein-
nehmen würde. Nur wenn der Vertragsgegner von vornherein sich mit dem Über-
gang auf den Erben einverstanden erklärt und somit zu erkennen gegeben hat, 
daß für ihn die Individualität des Kontrahenten nicht von entscheidender Bedeu-
tung ist, geht auch ein grundsätzlich "höchstpersönliches" Rechtsverhältnis im 
Wege der Gesamtrechtsnachfolge über. Für diese Rücksicht auf das individuelle 
Moment in der Person des Vertragsgegners ist beim Kontrahieren mit einer juris-
tischen Person, insbesondere einer Aktiengesellschaft, kein Raum. Gewiß kann 
die Persönlichkeit der leitenden Männer Veranlassung zum Vertragsabschlüsse 
gebildet haben. Aber die Verwaltung der Gesellschaft kann wechseln; die Identität 
der Rechtspersönlichkeit und mithin der Bestand der von ihr eingegangenen 
Rechtsverhältnisse wird durch den Wechsel nicht betroffen. Ja, der Vertragsgeg-
ner muß zusehen, wie die ihm gegenüber berechtigte oder verpflichtete Aktienge-
sellschaft ihre Firma ändert, ihren Zweck und Gegenstand wechselt, ihr Grund-
kapital erhöht oder herabsetzt usw. usw. Alle solche Veränderungen innerhalb ein 
und derselben Gesellschaft können sehr viel einschneidender sein als der Unter-
gang der Gesellschaft durch Fusion und das damit verbundene Aufgehen in einer 
anderen Gesellschaft. Ist das individuelle Moment des Vertragsgegners, auf dem 
die Idee der oben erwähnten "höchstpersönlichen" Rechtsverhältnisse beruht, 
beim Kontrahieren mit einer Aktiengesellschaft ausgeschaltet, so ist die Gleich-
stellung der Fusion mit dem Tode und die Übertragung der für den Fall der Ge-
samtrechtsnachfolge kraft Erbfalls vom Gesetz vorgeschriebenen Ausnahmen auf 
die Gesamtrechtsnachfolge kraft Fusion willkürlich." 
Voor zover dit betreft obligatoire overeenkomsten, zal hetgeen Breit te 
berde brengt evident zijn. Er zijn echter andere rechtsbetrekkingen die 
hun basis niet (enkel) vinden in het overeenkomstenrecht en waarvan 
folgt, daß bei Verträgen mit juristischen Personen wohl auf die Qualität ihres Ver-
mogens abgestellt werden kann, nicht aber auf irgendwelche persönliche Eigen-
schaften; Vertrauen genießt nur ihr Vermögen, nicht ihre Person. Solide ist nicht 
sie selbst, sondern das von ihr betriebene Unternehmen. Sogenannte Vertrauens-
verhaltnisse als höchstpersönliche Rechtsverhältnisse gibt es bei juristischen Per-
sonen nicht und Verhaltnisse, die sich auf vermögensrechtliche Qualitäten eines 
Schuldners stützen, sind niemals höchstpersönlich." 
27 James Breit, ZHR 1931, p. 41-42. 
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niet zonder meer duidelijk is of zij al dan niet te kwalificeren zijn als 
hoogstpersoonlijk. Ik noem hier de aanstelling als bestuurder en het zijn 
van aandeelhouder. Daarnaast zijn er rechtsbetrekkingen die mede af-
hankelijk zijn van het voortbestaan van de rechtspersoon. Ik noem hier 
de arbeidsovereenkomsten met bestuurders en de hierna nog te behande-
len bijzondere rechten ex art. 2:320 BW. 
Dutti28 oordeelt dat hoogstpersoonlijke rechten in twijfelgevallen op de 
overnemende vennootschap overgaan: 
"Die höchstpersönlichen Rechte der übertragenden Gesellschaft gehen im 
Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge im Zweifel auf die übernehmende 
Gesellschaft über. Mit der Einräumung eines höchstpersönlichen Rechts 
zugunsten einer juristischen Person zeigt der Einraumende in der Regel, daß er 
nicht auf die Vertrauenswürdigkeit und Zuverlässigkeit einer bestimmten 
naturlichen Person abstellt, sondern es ihm gleichgültig ist, wer ihm als 
Berechtigter gegenübertritt. Subjektive Momente scheiden im allgemeinen im 
Rechtsverkehr mit einer Aktiengesellschaft aus, da diese ihrer Natur nach 
neutral ist." 
Dutti29 acht het echter mogelijk dat rechtsbetrekkingen niet overgaan 
omdat zij uit hun aard op geen andere rechtspersoon kunnen overgaan: 
"Nur diejenigen Rechtsverhältnisse gehen nicht auf die übernehmende Gesell-
schaft über, deren Untergang mit dem Erlöschen der juristischen Person kraft Ge-
setzes erfolgt, von den Parteien für den Fall der Verschmelzung wirksam verein-
bart worden ist oder die ihrer Natur nach auf keine andere Gesellschaft über-
gehen können." 
Steffani30 vindt dat overeenkomsten en rechten en verplichtingen van 
hoogstpersoonlijke aard overgaan bij fusie omdat zij verbonden zijn aan 
het voortbestaan van het organisme, de onderneming of de aktiviteiten 
van de rechtspersoon. Deze verbondenheid rechtvaardigt zijns inziens de 
overgang: 
"Es gehen aber im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht nur die Aktiva und 
Passiva der fusionierenden Gesellschaften auf die neue Gesellschaft über, sondern 
auch Verträge, sowie "Rechte und Pflichten höchstpersönlicher Natur, bei denen 
ihre Verknüpfung mit dem fortlebenden Organismus des übertragenden Unter-
nehmens den Übergang rechtfertigt". Gemeint sind damit solche Rechtsverhält-
nisse, "die bei natürlichen Personen deshalb höchstpersönlich zu sein pflegen, 
weil sie auf besonderem Vertrauen beruhen. Bei Fusionen von 
Aktiengesellschaften gehen sie über, weil sich das Vertrauen hier an die 
körperschaftliche Verwaltung haftet."" 
Voor ons recht kan weer art. 2:34 BW worden genoemd als treffend voor-
beeld om aan te geven wat de kern van de discussie is. Art. 2:34 BW be-
paalde tot 1 jan. 1992 enkel dat het lidmaatschap van de vereniging per-
soonlijk is, tenzij de statuten anders bepalen. Bij de aanpassing van de 
Boeken 1 en 2 ter gelegenheid van de invoering van het nieuwe algemeen 
28 Klaus Dutti, a.w., p. 51-52. 
29 Klaus Dutti, a.w., p. 3. 
30 Klaus Steffani, a.w., p. 14; de in deze passage voorkomende aanhalingen betreffen 
Baumbach-Hueck, Kommentar zum Aktiengesetz 1951, aant. ЗА bij § 240, p. 505. 
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vermogensrecht in 1992, werd aan art. 2:34 BW lid 2 toegevoegd waarin 
is bepaald dat door fusie van een lid dat rechtspersoon is, het lidmaat-
schap overgaat op de verkrijgende rechtspersoon, tenzij de statuten van 
de vereniging anders bepalen. Daarentegen bepaalt art. 2:35 lid 1 aanhef 
sub a BW, dat het lidmaatschap door de dood van het lid eindigt, tenzij 
de statuten overgang krachtens erfrecht toelaten. 
Allereerst de opmerking dat de wetgever zelf een beetje in de knoop 
heeft gezeten met het hoogstpersoonlijke karakter van het lidmaatschap 
van een vereniging. Vergelijk de uitspraken van de minister, hiervoor in 
§6.1 aangehaald. Voorts kan de vraag worden opgeworpen of, indien de 
statuten overgang van lidmaatschap krachtens erfrecht mogelijk maken, 
we nog wel kunnen spreken van persoonlijk lidmaatschap. Anders gefor-
muleerd: kan worden gesproken van een persoonlijk lidmaatschap indien 
de statuten bepalen dat overgang van lidmaatschap krachtens fusie niet 
mogelijk is? Ik zou de eerste vraag ontkennend en de tweede vraag 
bevestigend willen beantwoorden. De algemene regel is hier vervat in art. 
2:34 lid 1 BW; wat betreft de overgang krachtens fusie en erfrecht is deze 
regel uitgewerkt in de art. 2:34 lid 2 en art. 2:35 lid 1 aanhef sub a BW. 
Beide bepalingen laten zien dat lidmaatschap van natuurlijke personen 
in de regel kennelijk een ander karakter draagt, 'persoonlijker' is, dan 
lidmaatschap van rechtspersonen. Al naar gelang het lidmaatschap dui-
delijk vermogensrechtelijke aspecten vertoont (zoals bijvoorbeeld het lid-
maatschap van een woonvereniging), zal de overgang krachtens fusie als 
regel niet op bezwaren stuiten maar juist geïndiceerd zijn. 
Indien ondanks het overwegend vermogensrechtelijk karakter geen 
overgang onder algemene titel krachtens fusie plaatsvindt omdat de sta-
tuten zulks uitsluiten, kan men spreken van een negatieve uitzondering 
op de algemene regel. Indien het lidmaatschap juist geen overwegend 
vermogensrechtelijk karakter draagt zoals het lidmaatschap van bijvoor-
beeld een carnavalsvereniging, dan zal de statutaire voorziening dat 
overgang van het lidmaatschap krachtens fusie niet mogelijk is, uitgaan-
de van de hoofdregel, evenmin op bezwaren stuiten en ook niet als uitzon-
dering op de hoofdregel kunnen worden gekwalificeerd. Maar indien de 
statuten niets bepalen, dan geldt dat het lidmaatschap van de carnavals-
vereniging toch bij fusie onder algemene titel overgaat en hebben we een 
voorbeeld van een positieve uitzondering op de algemene regel. 
De vragen of we te maken hebben met een positieve of negatieve uit-
zondering op de hoofdregel en of we te maken hebben met een hoogstper-
soonlijke rechtsbetrekking, zijn slechts hulpmiddelen ter classificatie. 
Daaraan vooraf dienen de vragen gesteld te worden of een rechtsbetrek-
king vermogensrechtelijk van aard is en of gelet op de bijzondere aard 
van de rechtsbetrekking, overgang onder algemene titel plaatsvindt. 
Samenvattend kan geconcludeerd worden dat fusie in vermogensrech-
telijk opzicht de meest omvattende overgang onder algemene titel is. Het 
persoonlijke element dat bij vererving en boedelmenging zorgdraagt voor 
278 
Opvolging bij fusie en bijzondere rechtsfiguren 
het teniet gaan van verbintenissen of het niet mee overgaan van rechts-
betrekkingen of verbintenissen, is bij fusie veel minder aanwezig.31 
Onder hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkingen in het rechtspersonen-
recht zou ik willen begrijpen rechtsbetrekkingen van fuserende, verdwij-
nende rechtspersonen, die niet ongewijzigd overgaan op de verkrijgende 
rechtspersoon.32 Daaronder vallen dus de rechtsbetrekkingen die niet als 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen te kwalificeren zijn én de ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen die op grond van de wet, de statu-
ten, de partijbedoeling of de aard van de rechtsbetrekking zelf, niet onge-
wijzigd onder algemene titel krachtens fusie overgaan. In deze zin kan de 
kwalificatie Tioogstpersoonlijk' nooit argument zijn om een rechtsbetrek-
king buiten de overgang te houden, maar is die kwalificatie het resultaat 
van het feit dat de rechtsbetrekking om welke reden dan ook buiten de 
overgang onder algemene titel is gehouden. Het begrip 'hoogstpersoonlijk' 
wordt aldus een meer formele invulling gegeven. 
Ondanks deze ogenschijnlijk heldere benadering zijn we er nog lang 
niet. Per rechtsbetrekking moet immers worden nagegaan of er sprake is 
van een vermogensrechtelijke rechtsbetrekking en zo ja, of de wet, partij-
bedoeling of de aard van de rechtsbetrekking aan overgang van die 
rechtsbetrekking onder algemene titel in de weg staat. Daarbij doet zich 
wederom het probleem voor dat er rechtsfiguren bestaan die niet uitslui-
tend van vermogensrechtelijke aard zijn. Afhankelijk van het antwoord 
op de vraag of een rechtsbetrekking al dan niet vermogensrechtelijk van 
aard is, zal sprake zijn van positieve of negatieve uitzonderingen op de 
algemene regel. 
§ 6.3 Fusie en bijzondere rechten 
Art. 2:320 BW bepaalt dat hij die, anders dan als lid of aandeelhouder, 
een bijzonder recht jegens een verdwijnende rechtspersoon heeft, zoals 
een recht op een uitkering van winst of tot het nemen van aandelen, een 
gelijkwaardig recht in de verkrijgende rechtspersoon moet krijgen, of 
schadeloosstelling. De schadeloosstelling moet, bij gebreke van overeen-
stemming, worden vastgesteld door een of meer deskundigen. Volgens de 
memorie van toelichting moeten we hierbij voornamelijk denken aan 
winstbewijzen, converteerbare schuldbrieven (obligaties) en andere rech-
ten tot het nemen van aandelen.33 
31 Richard Schmitt, a.w., p. 72. 
32 Zo ook J. Korf, De overgang van rechten en verplichtingen uit administratieve 
rechtsbetrekkingen, preadvies voor de vereniging voor administratief recht 1958, 
Haarlem 195Θ, p. 26. 
33 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 7. 
Art. 13 van de ontwerp-Richtlrjn noemt: converteerbare obligaties, tegen aandelen 
inwisselbare obligaties, obligaties met claimrecht, winstdelende obligaties en 
claimrechten. 
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Ondanks de opsomming in de wetsgeschiedenis van rechten die als bij-
zondere rechten moeten worden aangemerkt, is toch niet geheel duidelijk 
wat we onder het begrip Tbijzonder recht jegens een verdwijnende rechts-
persoon' moeten verstaan. Volgens Dortmond duidt de regeling erop, dat 
het gaat om rechten die, doordat de verdwijnende vennootschap ophoudt 
te bestaan, niet meer te realiseren zijn.34 Hun bijzonderheid is daarin ge-
legen, dat de tegenover het recht staande verplichting van de vennoot-
schap, aan die vennootschap dermate Verknocht' is, dat die niet overgaat. 
Hij ziet daarin het onderscheidende kenmerk van de in art. 2:322 BW ge-
noemde rechtsverhoudingen.36 
Lees ik hem goed, dan betoogt hij onder meer dat, omdat de tegenover 
het recht staande verplichting door de fusie niet meer kan worden nage-
komen, deze verplichting bij fusie niet onder algemene titel overgaat en 
dus ook niet het daarmee corresponderende recht. Ik deel zijn opvatting 
niet geheel. Dat een verplichting niet meer kan worden nagekomen, 
maakt een verplichting nog niet hoogstpersoonlijk of verknocht aan de-
gene op wie de verplichting rust, ook al zijn het vanuit de wederpartij be-
zien rechten, waarvan de verlening of realisering invloed heeft op de 
structuur en inrichting van een rechtspersoon welke niet zonder een sta-
tutaire voorziening gerealiseerd zouden kunnen worden. Ik zie niet in 
34 P. J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
'Handelsrecht', Zwolle 1980, p. 50. 
35 P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
'Handelsrecht', Zwolle 1980, p. 51: "De rechten, waarvan de verplichtingen niet 
kunnen overgaan zijn daarentegen de rechten die de onderneming niet volgen, 
daar zij niet los te denken zijn van, en derhalve verknocht zijn aan de verdwij-
nende vennootschap als een op zichzelf staande juridische eenheid in de vorm van 
een besloten of naamloze vennootschap. Het zijn de rechten, waarvan de verlening 
of realisering invloed heeft op de structuur en inrichting van de vennootschap. Dit 
zijn dan de door de vennootschap verleende rechten in verband met (toekomstig) 
aandeelhouderschap, rechten in verband met winstuitkering of uitkering uit het 
liquidatie-overschot, voor wat de laatste twee betreft, voorzover de structuur en in-
richting van de vennootschap daarmee gemoeid is. Onder die, welke verband hou-
den met winst- of liquidatie-uitkering, vallen oprichtersbewijzen, andere winstbe-
wijzen en soortgelijke rechten, die, ook al zouden zij buiten de statuten om kunnen 
worden verleend, zodanige betekenis hebben voor de structuur en inrichting van de 
vennootschap, dat voor hun realisatie tenminste in de statutaire bepalingen om-
trent de winstverdeling of het liquidatie-overschot een voorziening moet worden 
getroffen. Daarentegen vallen winstrechten, die zonder statutaire voorziening, dus 
uitsluitend op contractuele basis verleend zouden kunnen worden - derhalve die, 
welke volgens Van der Grinten verbonden zijn aan prestaties jegens de vennoot-
schap in de periode waarop het winstrecht betrekking heeft - niet onder de bijzon-
dere rechten van artikel 322 (WO) (thans art. 2:320 BW, LV), ook al is in de statu-
ten daaromtrent een regeling getroffen. Voorbeelden van deze laatste zijn winstre-
gelingen ten behoeve van bestuurders en het personeel van de vennootschap. Die 
niet onder artikel 322 (WO) vallende winstrechten hebben, zoals ik hiervoor stelde 
meer betrekking op de onderneming van de vennootschap, dan op haar structuur 
en inrichting; zij behoeven geen bijzondere regeling, aangezien de daar tegenover 
staande verplichtingen door de overgang onder algemene titel volledig op de ver-
krijgende vennootschap komen te rusten." 
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waarom een verplichting bij fusie ophoudt te bestaan enkel vanwege het 
gegeven dat die (zonder statutenwijziging) niet meer kan worden nage-
komen. 
Interessant is dan ook de vraag wat rechtens is indien geen regeling is 
getroffen voor de houders van bijzondere rechten. Hier komt het hiervoor 
reeds gesignaleerde aspect van het dualistische karakter van fusie weer 
in volle omvang terug. Blijven dergelijke rechten bestaan bij fusie; gaan 
zij met andere woorden onder algemene titel over op de blijvende rechts-
persoon? Of gaan zij met de fusie teniet? Noch de parlementaire geschie-
denis, noch de wet verschaft ons hieromtrent duidelijkheid. 
Van der Grinten36 is van oordeel, dat de verkrijgende rechtspersoon 
niet van rechtswege partij wordt bij overeenkomsten die aan het bestaan 
van de verdwenen rechtspersoon verbonden zijn, zoals overeenkomsten 
die bijzondere rechten geven, art. 2:320 BW, en ook overeenkomsten met 
bestuurders en commissarissen. Hij meent dat door fusie in de plaats van 
de bijzondere rechten een aanspraak treedt op een gelijkwaardig recht of 
op schadeloosstelling. Van der Grinten noemt art. 2:320 BW als argu-
ment voor zijn standpunt en concludeert dat dergelijke rechtsbetrekkin-
gen als hoogstpersoonlijk met het beëindigen van het bestaan van de 
rechtspersoon ook tenietgaan.37 
Dortmond oordeelt - zoals uit het vorenstaande blijkt - eveneens dat 
dergelijke rechten met het verdwijnen van de vennootschap tenietgaan 
als aan die vennootschap Verknochte' rechten.38 
Ik ben niet overtuigd van hun standpunt. Niet valt in te zien waarom 
rechtsbetrekkingen die aan personen bijzondere rechten verlenen als be-
doeld in art 2:320 BW (dat kunnen leden en aandeelhouders zijn, als zij 
de bijzondere rechten maar niet ontlenen aan hun lidmaatschap of aan-
deelhoudersschap), niet krachtens fusie zouden overgaan op de verkrij-
gende rechtspersoon. Art. 2:320 BW bevat daartoe onvoldoende basis. Het 
bevat slechts een verplichting tot het treffen van een regeling. 
Het verlenen van dergelijke bijzondere rechten kan al dan niet zijn ge-
baseerd op de statuten. Rebel39 geeft aan waar het daarbij eigenlijk om 
gaat: 
"Ein Gleiches läßt sich nicht auch für alle anderen Rechtsbeziehungen der Orga-
ne zur Gesellschaft sagen. Die Organe sind rechtlich von der Gesellschaft ver-
schiedene Rechtssubjekte, zu denen an und für sich jede Art von Rechtsbezie-
hungen denkbar ist. Wegen der Verschiedenheit der dabei obwaltenden Ge-
sichtspunkte wird man aber zu unterscheiden haben, ob die betreffenden Rechts-
beziehungen auf der Organschaft als solcher beruhen, oder ob sie unabhängig von 
ihr eine vertragliche oder sonstige gesetzliche Grundlage besitzen. In letzterem 
36 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170o en Van der Нец-
den-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420. 
37 Van der Heiden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 417: "De schuldeiser 
behoudt zijn recht, een bijzonder recht gaat verloren omdat de verdwijnende ven­
nootschap tenietgaat." 
38 P.J. Dortmond, De juridische fusie naar wordend recht, preadvies Vereeniging 
ΉβηΰβΙβΓβώί', Zwolle 1980, p. 51-53. Zo ook Gerard van Solinge, a.w., p. 83-84. 
39 Norbert Rebel, a.w., p. 49-50. 
281 
Hoofdstuk 6 
Falle wären sie einfache Drittgläubigerrechte oder -pflichten, deren Erlöschen 
nicht ohne weiteres angenommen werden könnte. Inwieweit das Erlöschen der 
Organstellung bei der Fusion auf diese einwirkt, ist eine Frage des inneren 
Zusammenhangs zwischen Vertrag und Organstellung. Die Organstellung selbst 
ist keine vertragliche Eigenschaft, sondern eine, wenn nicht bei Erfüllung 
bestimmter Merkmale kraft Gesetzes vorhandene, durch eine Art Hoheitsakt 
erworbene Rechtsstellung, deren Erwerb oder Verlust von jedem etwa gleichzeitig 
bestehenden Vertragsverhältnis unabhängig ist." 
In de opvatting van Rebel moet men zoeken naar de oorzaak van het ont-
staan van de rechtsbetrekking van waaruit de bijzondere rechten voort-
vloeien. De bijzondere rechten kunnen voortvloeien uit de statuten of de 
positie van organen binnen een rechtspersoon. Maar onafhankelijk daar-
van kan ook een overeenkomst ten grondslag liggen aan de toekenning 
van bijzondere rechten. In het ene geval zal het bijzonder recht inderdaad 
met de fusie komen te vervallen, in het andere geval blijft de rechtsbe-
trekking waaruit het bijzonder recht voortvloeit, gewoon voortbestaan en 
gaat zij ongewijzigd onder algemene titel over op de verkrijgende rechts-
persoon. De opvatting van Rebel spreekt mij meer aan dan die van Van 
der Grinten en Dortmond. 
Het niet meer kunnen nakomen belet niet de ongewijzigde overgang 
onder algemene titel van de rechtsbetrekking waaruit die bijzondere 
rechten zijn voortgevloeid. De 'titel' voor de verkrijging van gelijkwaar-
dige rechten of schadeloosstelling - zoals art. 2:320 BW verlangt - is die 
rechtsbetrekking. In die rechtsbetrekking wordt de rechtvaardiging ge-
vonden voor de toekenning van gelijksoortige rechten of schadeloosstel-
ling. Indien men vindt dat die rechtsbetrekking niet (ongewijzigd) mee 
overgaat, dan maakt men een uitzondering op de algemene regel van 
overgang onder algemene titel zonder voldoende wettelijke basis, terwijl 
de latere toekenning van gelijksoortige rechten of schadeloosstelling een 
deugdelijke rechtsverhouding die die toekenning rechtvaardigt, ontbeert. 
Deze uitleg zal ook niet op praktische bezwaren stuiten. Een voorbeeld. 
Converteerbare obligaties zijn obligaties waaraan al dan niet onder 
voorwaarde of onder tijdsbepaling het recht is verbonden om te worden 
omgewisseld in aandelen. De obligatiehouder is gerechtigd, onder de 
voorwaarden bij de emissie gesteld, een aandeel in de vennootschap te 
verwerven waarbij de storting op het aandeel zal plaatsvinden geheel of 
voor een belangrijk deel door verrekening met de vordering uit de obliga-
tie.4« 
In geval van fusie van vennootschap A met vennootschap В in de 
nieuw op te richten vennootschap C, zullen houders van converteerbare 
obligaties A hun obligaties nooit meer in aandelen A kunnen omzetten 
aangezien vennootschap A niet meer bestaat. Niettemin bestaat er een af-
40 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 196.1; deze schryft 
dat volstorting door inbreng van obligaties geschiedt, schuldverrekening ligt echter 
meer in de rede omdat andere de wettelijke bepalingen inzake inbreng in natura 
moeten worden nageleefd. 
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spraak tussen die obligatiehouders en de vennootschap A welke ongewij­
zigd onder algemene titel is overgegaan op vennootschap C. Zonder uit­
drukkelijke wettelijke regel, die voorschrijft dat dergelijke conversie-
rechten door de fusie tenietgaan, geldt de algemene regel dat deze gelijk 
andere vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen onder algemene titel 
overgaan. Vennootschap С is met andere woorden gehouden de overeen­
komst uit te voeren. Nakoming is echter onmogelijk nu er na de fusie 
geen aandelen A meer bestaan. De obligatiehouders hebben daarom gelet 
op art. 2:320 BW recht op gelijksoortige rechten of schadeloosstelling. Het 
meest logische is hen onder zoveel mogelijk dezelfde voorwaarden recht 
op aandelen in vennootschap С te geven. Het beginsel van zaaksvervan­
ging mag hier (op oneigenlijke wijze) worden toegepast, zoals bij pand­
recht en vruchtgebruik op aandelen het geval is (art. 2:319 BW). 
Voor bijzondere winstrechten die hun basis niet in de statuten vinden 
geldt mutatis mutandis hetzelfde. Zou men oordelen dat dergelijke bij­
zondere rechten en de daarmee corresponderende verplichtingen niet on­
der algemene titel overgaan, dan is er geen rechtsgrond waarop men het 
toekennen van soortgelijke bijzondere rechten of de schadeloosstelling 
kan baseren. Met andere woorden: de vermogensrechtelijke rechtsbetrek­
king waaruit de bijzondere rechten en de daarmee corresponderende ver­
plichtingen voortvloeien, moet ongewijzigd blijven voortbestaan voor zo­
ver die niet uit de statuten van de rechtspersoon voortvloeit. 
Ik breng ten slotte in herinnering dat dit zo is wanneer met de houders 
van bijzondere rechten voor de fusie geen regeling is getroffen. Art. 2:320 
BW gaat er als hoofdregel juist vanuit, dat voor de fusie een regeling met 
hen wordt getroffen. 
In geval van certificering van aandelen zullen de certificaten gewoon 
blijven voortbestaan. De rechtsbetrekking tussen het administratiekan­
toor en de certificaathouders wijzigt zich door de fusie niet. De aandelen 
die worden verkregen door het administratiekantoor voor de aandelen die 
zij houdt ten titel van certificering, worden voortaan op gelijke wijze ten 
titel van certificering gehouden voor de certificaathouders. Ook hier 
treedt oneigenlijke zaaksvervanging op.4 1 De rechten die certificaathou­
ders ontlenen aan de statuten van de vennootschap kunnen door de fusie 
evenwel vervallen of zich wijzigen. Maar dat is bij elke statutenwijziging 
het geval. 
In Duitsland gaat men in beginsel uit van het voortbestaan van de 
rechtsbetrekking waaruit dergelijke bijzondere rechten voortvloeien.42 In 
ons voorbeeld met converteerbare obligaties betekent dit dat de obligatie­
houder aanspraak kan maken op aandelen in de verkrijgende vennoot­
schap.43 
41 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 405. 
42 Maus Dutti, a.w., p. 108-109. 
43 Theodor Schubert, a.w., p. 17; zie voor een voorbeeld waar het ging om opties met 
betrekking tot aandelen in een vennootschap die met een andere vennootschap fu­
seerde die als overnemende vennootschap fungeerde, Landesgericht Frankfurt 5 
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§ 6.4 Vruchtgebruik 
Art. 3:203 lid 3 BW bepaalt dat indien de vruchtgebruiker een rechtsper-
soon is, het vruchtgebruik eindigt door ontbinding van de rechtspersoon, 
doch in ieder geval na verloop van dertig jaren na de dag van vestiging. 
De vraag kan worden gesteld of vruchtgebruik ook eindigt bij fusie van 
een rechtspersoon. 
Hiervoor is reeds de opvatting van Van der Grinten uiteengezet, dat de 
verkrijgende rechtspersoon niet van rechtswege partij wordt bij overeen-
komsten die aan het bestaan van de verdwenen rechtspersoon verbonden 
zijn, zoals overeenkomsten die bijzondere rechten geven, art. 2:320 BW.44 
Vruchtgebruik is blijkens art. 3:203 lid 3 BW aan het bestaan van de 
rechtspersoon gekoppeld. In de opvatting van Van der Grinten is verde-
digbaar dat vruchtgebruik eindigt bij fusie. 
Art. 3:203 lid 3 BW is overgenomen uit art. 855 lid 2 en 857 oud BW, 
welke bepalingen hetzelfde inhielden. Bij de invoering van fusie in ons 
recht heeft men dit artikel niet gewijzigd. Ter gelegenheid van de invoe-
ring van de Boeken 3, 5 en 6 van het huidig BW heeft men blijkbaar 
evenmin gedacht aan wijziging van art. 3:203 lid 3 BW. 
Ik meen echter dat vruchtgebruik gevestigd ten behoeve van een 
rechtspersoon niet eindigt in geval van fusie. In geval van fusie eindigt de 
rechtspersoon weliswaar, maar er vindt geen ontbinding plaats.46 De 
overgang van vruchtgebruik krachtens fusie heeft voorts geen invloed op 
de maximale duur van het vruchtgebruik. Hier zien we het belang van de 
opvatting van de wetgever, dat fusie geen ontbinding en vereffening met 
zich brengt. 
Het voortbestaan van vruchtgebruik ontmoet ook geen praktisch be-
zwaar en is in overeenstemming met de aard van fusie. De conclusie moet 
luiden dat vruchtgebruik niet eindigt bij fusie. 
In Duitsland is deze vraag aan de orde geweest. Vruchtgebruik is vol-
gens § 1059 en 1061 BGB onoverdraagbaar. § 1061 tweede zin van het 
BGB bepaalt: 
"Steht der Nießbrauch einer juristischen Person zu, so erlischt er mit dieser." 
Blijkens de wetsgeschiedenis is deze bepaling in het BGB opgenomen, 
teneinde duidelijk te maken dat vruchtgebruik ten behoeve van een 
rechtspersoon gevestigd, niet meer een maximale duur van 100 jaren 
had, zoals in het gemene recht het geval was, maar in beginsel voor onbe-
paalde tijd gevestigd kon worden. Aan fusie heeft men daarbij in het ge-
heel niet gedacht.46 
nov. 1984, gepubliceerd in AG 1985 (30), nr. 8, p. 226, er ontstaat een recht op le-
vering van de aandelen van de gefuseerde vennootschap. 
44 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170o. 
45 Nota naar aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 16 
453, nr. 11, p. 5. 
46 Herbert Saacke, a.w., p. 38. Men oordeelde dan ook dat "Nießbrauch' en 'persönli-
che Dienstbarkeiten' bij fusie eindigden, vergelijk Robert Goldschmidt, a.w., p. 73. 
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De wetgever heeft voor fusie een aparte bepaling in het BGB opgenomen 
(§ 1059a, aanhef sub 1 BGB47) waarin wordt bepaald dat vruchtgebruik 
bij fusie als uitzondering wel overdraagbaar is: 
"Geht das Vermögen der juristischen Person auf dem Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf einen anderen über, so geht auch der Nießbrauch auf den Rechts-
nachfolger über, es sei denn, daß der Übergang ausdrücklich ausgeschlossen ist." 
Hetzelfde geldt in Duitsland met betrekking tot de 'persönliche Dienst-
barkeiten' en de zogenaamde 'dingliche, nicht übertragbare Vorkaufs-
rechte'. § 1092 Abs. 2 BGB bepaalt dat § 1059a BGB van overeenkom-
stige toepassing is op 'persönliche Dienstbarkeiten'; idem § 1098 Abs. 3 
BGB voor wat betreft 'Vorkaufsrechte'.48 
Voor de invoering van voormelde bepaling stond de literatuur op het 
standpunt dat vruchtgebruik bij fusie werd beëindigd op grond van het 
bepaalde in § 1061 tweede zin BGB.49 
§ 6.5 Borgstellingen 
Een borgstelling is een afhankelijk recht. Art. 7:850 lid 1 BW bepaalt dat 
borgstelling de overeenkomst is waarbij de ene partij, de borg, zich tegen-
over de andere partij, de schuldeiser, verbindt tot nakoming van een ver-
bintenis, die een derde, de hoofdschuldenaar, tegenover de schuldeiser 
heeft of zal verkrijgen. Doorgaans zal de borg de borgtochtovereenkomst 
aangaan omdat hij vertrouwen stelt in de hoofdschuldenaar. Ingeval de 
schuldenaar een natuurlijke persoon is, zal dit aspect zwaar wegen; inge-
val van een rechtspersoon, minder zwaar. 
Indien de persoon van de schuldenaar wisselt in geval van schuld- of 
contractsoverneming (art. 6:155 en 159 BW), dan gaan rechten van pand 
en hypotheek door een derde verstrekt en die uit borgtocht, teniet door de 
overgang, tenzij de derde pand- of hypotheekgever of de borg tevoren in 
handhaving heeft toegestemd.60 De vraag bestaat wat rechtens is indien 
de hoofdschuldenaar komt te overlijden (in geval van een natuurlijke per-
soon) of fuseert (in geval van een rechtspersoon). Daarbij wordt aangeno-
men dat de hoofdschuldenaar-rechtspersoon bij de fusie ophoudt te be-
staan. 
De wet bepaalt nergens dat de borgstelling tenietgaat ingeval een 
hoofdschuldenaar komt te overlijden. De art. 6:155 t/m 159 BW zijn niet 
47 By wet van б maart 1953 ingevoerd. Daarvoor al heeft de wetgever in 1934 en 1935 
soortgelijke bepalingen in de wet opgenomen, zie daarover Klaus Dutti, a.w., p. 53; 
Theodor Schubert, a.w., p. 21-2. 
48 Zie Richard Schmitt, a.w., р. Θ7. 
49 Zie onder meer Franz von Cosel, a.w., p. 129-130 en Norbert Rebel, a.w., p. 91-92. 
Anders: Josef Kohler, a.w., p. 310; Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 24; Richard 
Schmitt, a.w., p. 87 en Herbert Saacke, a.w., p. 38-40. 
50 Art. 6:157 lid 2 BW. 
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van toepassing op overgang krachtens fusie.51 Het accessoire karakter 
van de borgtocht brengt verbondenheid aan de hoofdverplichting met 
zich, niet aan de persoon waarop die verplichting rust. Niet elke overgang 
van de schuld op een nieuwe schuldenaar brengt verval van de borgtocht 
met zich. Evident is wel, dat de positie van de borg door overgang van de 
schuldenaarspositie op een nieuwe schuldenaar, in geding is. Van belang 
is voorts, dat de borg geen partij is bij de verbintenis waaruit de hoofd­
verplichting voortvloeit. Toch volgt de borgtocht de hoofdverplichting om­
dat de borgtocht daarvan afhankelijk is.5 2 Nagegaan zal moeten worden 
in hoeverre de wet in die situatie voor de borg voldoende waarborgen 
biedt. 
Stel twee rechtspersonen, A en B, gaan fuseren. X heeft zich jegens Y 
borg gesteld voor de nakoming van een schuld van A, de hoofdschulde­
naar. В heeft een aanzienlijk slechtere financiële positie. Juist daarom 
wil В fuseren met A. A is geïnteresseerd in de activiteiten van B. Wat is 
de positie van borg X? Heeft de borg nog mogelijkheden iets aan zijn ver-
slechterde positie te doen? 
Maatman en Spijkers53 zijn van oordeel dat bij een overeenkomst van 
borgstelling de bedoeling van partijen in de regel zal zijn de borgtocht te 
doen voortbestaan wanneer de hoofdschuldenaar een juridische fusie 
aangaat, tenzij uit de overeenkomst het tegendeel blijkt. De borg zou de-
ze veronderstelling kunnen weerleggen als hij een drietal dingen aanne-
melijk kan maken: 
- bij het aangaan van de borgtocht is voor de borg niet de werkzaamheid 
maar de persoon van de hoofdschuldenaar van doorslaggevende bete-
kenis; 
- de overeenkomst van borgtocht is weliswaar gesloten met het oog op 
de werkzaamheid van de hoofdschuldenaar, doch de werkzaamheid 
van de verkrijgende rechtspersoon wijkt in aanmerkelijke mate af van 
die van de verdwijnende rechtspersoon; 
- de werkzaamheid van de verkrijgende rechtspersoon is weliswaar ge-
lijk aan die van de verdwijnende rechtspersoon, doch de solvabiliteit 
van de verkrijgende is ten tijde van de fusie zodanig slechter, dat aan-
genomen moet worden dat de borg niet de bedoeling kan hebben gehad 
ook voor de verkrijgende rechtspersoon borg te staan. 
In de literatuur is als reactie op de opvatting van Maatman en Spijkers 
betoogd, dat hun opvatting in strijd is met (het systeem van) de wet.54 
Molenaar stelt voorop dat de borg schuldeiser van de hoofdschuldenaar is 
51 M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 2B.d bij art. 2: 
316 BW. 
52 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 7.e bij art. 2: 309 
BW; Gerard van Solinge, a.w., p. 68. 
53 R.H. Maatman, P.A.W.M. Spijkers, Juridische fusie en borgtocht, WPNR 5936 
(1989). 
54 Zie de kritiek daarop van F. Molenaar, Reactie in WPNR 5973 (1990), met een na-
schrift in datzelfde nummer van Maatman en Spijkers. 
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indien hij wordt aangesproken door degene te wiens behoeve de borgstel-
ling is afgegeven. Of hij wordt aangesproken uit hoofde van de borgstel-
ling is vooralsnog onzeker. Daarom dient hij te worden aangemerkt als 
voorwaardelijk schuldeiser die op de voet van art. 2:316 lid 2 BW verzet 
kan aantekenen tegen de fusie en voor zijn positie waarborg kan verlan-
gen.56 
Het is de vraag of de opvatting van Molenaar voldoende steun vindt in 
de wet. De wetgever heeft bij de totstandkoming van de wettelijke rege-
ling van fusie eigenlijk alleen gedacht aan crediteuren die een geldvorde-
ring op fuserende rechtspersonen hebben. Verzetrecht bestaat alleen ten 
behoeve van deze crediteuren. In geval van borgtocht bestaat nog geen 
geldvordering van de borg op de hoofdschuldenaar als de verbintenis van 
de hoofdschuldenaar door deze nog niet hoeft te worden nagekomen. 
Voorts hoeft het bepaald niet uitsluitend te gaan om een geldvordering 
voor welker nakoming de borg zich verbindt, hoewel dat meestal wel het 
geval zal zijn. Zie echter art. 7:854 BW, dat bepaalt dat indien de verbin-
tenis van de hoofdschuldenaar tot iets anders strekt dan tot betaling van 
een geldsom, de borg geldt voor de schadevergoeding in geld, verschul-
digd op grond van niet-nakoming van die verbintenis, tenzij uitdrukkelijk 
anders is bedongen. Volgens de redenering van Molenaar zou dus iedere 
schuldeiser die wat dan ook van de fuserende rechtspersonen te vorderen 
heeft, verzetrecht moeten toekomen, aangezien alle schuldeisers in zeke-
re zin te beschouwen zijn als voorwaardelijke schuldeisers wegens beta-
ling van schadevergoeding bij niet-nakoming van verbintenissen van de 
hoofdschuldenaar. 
De Europese wetgever heeft de lidstaten vrij gelaten in de nadere uit-
werking van het verzetrecht van schuldeisers. De wetgever heeft afgewe-
zen het verzetrecht enkel te beperken tot schuldeisers wier vorderingen 
vóór de openbaarmaking van het voorstel tot fusie zijn ontstaan en toen 
nog niet opeisbaar waren.56 Bij de invoering van fusie voor verenigingen 
en stichtingen in 1987, is door de minister het verzetrecht van andere be-
langhebbenden dan crediteuren echter geschrapt.57 Het gaat mijns in-
ziens toch wel ver verzetrecht zonder meer ook toe te kennen aan alle toe-
komstige schuldeisers, wier geldvordering afhangt van een voorwaarde. 
Volgens deze redenering zou bijvoorbeeld een verhuurder als toekomstig 
schuldeiser van huurpenningen verzetrecht toekomen. 
Raaijmakers58 vindt dat de borgtocht principieel in stand blijft, maar 
dat wellicht een beroep op art. 2:322 BW mogelijk is. Tegen deze opvat-
ting kan worden aangevoerd dat art. 2:322 BW niet toepasselijk zal zijn 
nu de fuserende rechtspersoon-hoofdschuldenaar geen partij bij de over-
eenkomst van borgtocht is en de borg zelf geen partij is bij de overeen-
55 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170i. 
56 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981,16 453, nr. 3-4, p. 11. 
57 Memorie van antwoord, Tweede Kamer, vergaderjaar 1985-1986, 18 285, nr. 6, p. 
11. 
58 M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 7.e bij art. 2: 309 
BW en aant. 2B bij art. 2:316 BW. 
287 
Hoofdstuk 6 
komst waaruit de hoofdverplichting voortvloeit. De fuserende rechtsper-
soon-hoofdschuldenaar hoeft zelfs niets af te weten van de borgstelling, 
zie art. 7:850 lid 2 BW. De borgtocht is afhankelijk van de verbintenis 
van de hoofdschuldenaar en niet van de rechtspersoon-hoofdschuldenaar. 
De borgtocht wordt weliswaar aangegaan met het oog op de persoon van 
de hoofdschuldenaar, maar indien de hoofdschuldenaar een rechtsper-
soon is, zal dit persoonlijke element veel minder belangrijk zijn dan wan-
neer hij een natuurlijke persoon is. Hoogstens kan een beroep op art. 
6:258 BW worden gedaan. 
Ik zou dan ook willen aannemen dat borgtocht bij fusie blijft voortbe-
staan, echter - wanneer de borgtocht ook voor toekomstige schulden is 
verstrekt - alleen voor die verbintenissen die ten tijde van de fusie reeds 
bestonden of voortvloeien uit een ten tijde van de fusie reeds bestaande 
rechtsbetrekking.59 Deze opvatting strookt met art. 7:851 lid 2 BW, welk 
lid bepaalt dat borgtocht slechts voor toekomstige verbintenissen van de 
hoofdschuldenaar kan worden aangegaan voor zover zij voldoende be-
paalbaar zijn. Maar van schulden die na de fusie ontstaan, kan niet meer 
gezegd worden dat dat schulden zijn van dezelfde hoofdschuldenaar, nu 
die door fusie is opgehouden te bestaan, tenzij het betreft verbintenissen 
die ten tijde van de fusie reeds bestonden of voortvloeien uit een ten tijde 
van de fusie reeds bestaande rechtsverhouding. 
Met Maatman en Spijkers moet worden aangenomen dat de overeen-
komst van borgstelling in de regel blijft voortbestaan indien de debiteur 
fuseert, tenzij uit de overeenkomst anders voortvloeit. De toetsingscrite-
ria die zij aandragen kunnen inderdaad mede bepalend zijn voor de be-
antwoording van deze vraag. De oplossing van Molenaar is echter even-
eens toe te passen. Beide opvattingen sluiten elkaar dus niet uit; zij zijn 
van verschillende aard en vullen elkaar aan. 
Ten slotte kan de borg altijd een beroep doen op de redelijkheid en bil-
lijkheid, zie art. 7:865 jo. 6:2 BW.60 Verdedigbaar is dat bij een beroep op 
de borg in geval van niet betaling van de hoofdschuld door de schulde-
naar, deze aan de schuldeiser zou kunnen tegenwerpen dat hij als schuld-
eiser bij de fusie van de schuldenaar heeft nagelaten verzet aan te teke-
nen.61 Werden door de hoofdschuldenaar zekerheden verschaft, dan kan 
de borg daarin, na betaling aan de schuldeiser, subrogeren. 
§ 6.6 Zekerheden voor toekomstige schulden 
Zekerheden kunnen worden verschaft niet alleen voor bestaande schul-
den van een rechtspersoon, maar ook voor toekomstige schulden. Ingeval 
deze zekerheden zijn verschaft door de schuldenaar zelf, komt de vraag 
59 HR 24 okt. 1980, NJ 1981, 265 en HR 26 maart 1982, NJ 1982, 615. 
60 Gerard van Solinge, a.w., p. 68-9. 
61 M.J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.a bij art. 2: 309 
BW en aant. 2B brj art. 2:316 BW. 
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op of onder toekomstige schulden ook de schulden moeten worden ver-
staan die ontstaan na een fusie waarbij de schuldenaar is opgehouden te 
bestaan en diens vermogen onder algemene titel op de verkrijgende 
rechtspersoon is overgegaan. Dezelfde vraag kan gesteld worden indien 
een derde zekerheden heeft verschaft voor toekomstige schulden van een 
rechtspersoon die fuseert met een andere rechtspersoon en daarbij op-
houdt te bestaan.62 Deze laatste vraag is ten aanzien van borgtocht hier-
voor in § 6.5 al beantwoord. 
Ingeval de schuldenaar zelf zekerheid heeft verschaft voor zijn toekom-
stige schulden, ligt voor de hand deze zekerheidsverschaffing na fusie te 
laten voortduren, tenzij in de overeenkomst anders is bepaald of daaruit 
anders voortvloeit. Zekerheidsverschaffing voor toekomstige schulden 
van een persoon zal vaak afhankelijk zijn van één of meer kredietverhou-
dingen. Indien de kredietrelatie overgaat op de gefuseerde rechtspersoon, 
en dus ook ten behoeve daarvan strekt, valt niet in te zien waarom de 
daarvan afhankelijke zekerheidsstelling zou ophouden te gelden voor de 
schulden die uit die kredietrelatie na de fusie ontstaan. Derhalve zal de 
crediteur (hypotheek- of pandhouder) veelal geen behoefte hebben verzet 
aan te tekenen als bedoeld in art. 2:316 BW. Art. 2:316 BW gaat er ook 
van uit dat bestaande zekerheden blijven voortbestaan, zie lid 1 laatste 
zin. 
Dat is in het algemeen anders wanneer het toekomstige schulden be-
treft die ten tijde van de fusie nog niet bestaan en ook niet voortvloeien 
uit een ten tijde van de fusie reeds bestaande rechtsverhouding, tenzij uit 
de overeenkomst waarbij de zekerheid werd verschaft (bijvoorbeeld een 
bankhypotheek), valt af te leiden, dat die zekerheid ook voor schulden 
van de rechtsopvolgers) van de schuldenaar wordt verleend. 
Ingeval een derde zekerheid heeft verschaft voor toekomstige schulden 
van een fuserende, verdwijnende rechtspersoon, geldt echter mutatis mu-
tandis hetgeen hiervoor ten aanzien van borgtocht in § 6.5 is betoogd. Ik 
zou ook hier willen aannemen dat de zekerheden bij fusie blijven voortbe-
staan, echter alleen voor die verbintenissen die ten tijde van de fusie 
62 Eenzelfde probleem doet zich voor bij inbreng van een bankhypotheek in een beslo-
ten vennootschap. In de bankhypotheek-clausule wordt immers enkel gesproken 
van vorderingen die de bank nu of in de toekomst van de schuldenaar heeft. Moet 
hier ook onder worden verstaan de BV waarin de eenmanszaak later wordt inge-
bracht? Иеуп meent dat wellicht het beste kan worden gekozen voor een krediet-
hypotheek. Via contractsoverneming (art. 3:159 jo. 157 lid 1 en 2 BW) gaat de hypo­
theek als nevenrecht mee over. Een ruime bankclausule, inhoudende dat de zeker­
heid ook geldt voor vorderingen die de bank nu of in de toekomst op een BV waarin 
de eenmanszaak mogelijk in de toekomst wordt ingebracht, acht hij wel mogelijk. 
Filott heeft een andere methode: de ondernemer dient zich borg te stellen jegens de 
bank voor al hetgeen de bank nu of in de toekomst van de ondernemer te vorderen 
heeft of mocht hebben. De bestaande bankhypotheek strekt mede tot zekerheid 
voor de verplichtingen uit deze borgstelling, aldus Filott. Indirect wordt dan het ge­
wenste resultaat bereikt. Kleyn brengt daar terecht tegen in, dat de ondernemer 
dan toch weer persoonlijk aansprakelijk blijft voor de schulden van de onderne­
ming. Zie JBN 1993, nr. 30 en 52. 
289 
Hoofdstuk 6 
reeds bestaan of voortvloeien uit een ten tijde van de fusie reeds bestaan-
de rechtsverhouding. Dit zal slechts anders zijn indien uitdrukkelijk an-
ders is bedongen. 
§ 6.7 Voogdij 
Bij de totstandkoming van de algemene regeling van fusie van rechtsper-
sonen in 1987, kwam het probleem aan de orde van fuserende voogdij-in-
stellingen. Indien de voogdij over een minderjarige wordt uitgeoefend 
door een rechtspersoon, bestaat de vraag of de voogdij krachtens fusie 
overgaat op de verkrijgende rechtspersoon. De voogd heeft een bijzondere 
rechtsbetrekking, aanstelling of hoedanigheid, waaraan hij rechten en 
plichten kan ontlenen. Valt de voogdij-hoedanigheid van een rechtsper-
soon ook onder de omschrijving van 'vermogen' in art. 2:309 BW? 
In de memorie van toelichting valt te lezen dat voogdij door fusie niet 
overgaat, omdat het niet te kwalificeren valt als vermogensrecht.63 Daar-
om werd art. 302 lid 3 in Boek 1 opgenomen, dat bepaalt dat elke voogdij 
van een rechtspersoon die door fusie ophoudt te bestaan, overgaat op de 
verkrijgende rechtspersoon, mits deze rechtspersoon er een is waaraan de 
rechter een voogdij kan opdragen.64 
Hier is sprake van een zuiver voorbeeld van een niet-vermogensrechte-
lijke rechtsbetrekking die uit zijn aard niet (ongewijzigd) onder algemene 
titel bij fusie kan overgaan, maar waarvan de wetgever heeft bepaald dat 
die toch overgaat; een positieve uitzondering op de algemene regel van de 
omvang van overgang onder algemene titel krachtens fusie. 
§ 6.8 Executeursbenoemingen en bewind 
Hetzelfde probleem doet zich voor bij fusie van een rechtspersoon die exe-
cuteur is. Van der Ploeg meent dat door fusie van een rechtspersoon-exe-
cuteur, de rechtsbetrekking van executeur niet onder algemene titel over-
gaat op de verkrijgende rechtspersoon. Dit baseert hij met name op 
analoge toepassing van art. 4:1062 BW: de macht van een uitvoerder van 
een uiterste wilsbeschikking gaat niet over op diens erfgenamen.65 
Hiervoor werd reeds opgemerkt dat voogdijbenoemingen volgens de 
wetgever niet mee overgaan bij fusie omdat het geen vermogensrechten 
zijn, zij het, dat de wet hier uitdrukkelijk op de algemene regel een uit-
zondering maakt.66 Mutatis mutandis zou ook hier geoordeeld moeten 
63 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 284, nr. 3, p. 
11. 
64 Art. 1:302 lid 3 BW. 
65 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 372d. 
66 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 284, nr. 3, p. 
11. 
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worden dat executeursbenoemingen niet overgaan, echter niet op grond 
van een analoge redenering met het erfrecht, maar omdat een execu-
teursbenoeming niet kan worden gekwalificeerd als een vermogensrech-
telijke rechtsbetrekking, maar als een aanstelling, een hoedanigheid die 
men bezit. Hetzelfde geldt voor het zijn van bewindvoerder.67 
Een mogelijke oplossing voor het probleem zou kunnen zijn, dat de exe-
cuteur-rechtspersoon of bewindvoerder die wenst te fuseren en die be-
noemd is met de bevoegdheid een opvolger te benoemen, de verkrijgende 
rechtspersoon bij gelegenheid van de fusie benoemt tot opvolgend execu-
teur of bewindvoerder.68 
§ 6.9 Erfstellingen en legaten 
Art. 4:946 lid 3 BW bepaalt dat indien een rechtspersoon die iets uit 
kracht van een uiterste wil kan genieten, is opgehouden te bestaan ten 
gevolge van fusie, de verkrijgende rechtspersoon het recht heeft in zijn 
plaats en rechten te treden.69 Dit artikel is gewijzigd ter gelegenheid van 
de invoering van de algemene regeling van fusie voor alle soorten rechts-
personen. De verdwijnende rechtspersoon, ten behoeve waarvan beschik-
kingen in een nog niet door het overlijden van kracht geworden uiterste 
wil zijn opgenomen, heeft immers vóór de fusie slechts een verwachting, 
geen recht. Vooral in de sfeer van levensbeschouwelijke, charitatieve en 
sociaal-culturele organisaties is deze bepaling nuttig. 
Interessant is de opmerking die hieromtrent gemaakt wordt in de me-
morie van toelichting. Verwacht mag worden - aldus de minister - dat 
verenigingen en stichtingen niet vaak zullen fuseren met rechtspersonen 
met een geheel verschillende doelstelling. Daarom mag de wetgever er-
van uitgaan, dat het vaker wel dan niet de bedoeling van de erflater zal 
zijn, dat de erfstelling of making na de fusie van kracht blijft ten gunste 
van de verkrijgende vereniging of stichting. Iemand die zich zo nauw bij 
een rechtspersoon betrokken voelt dat hij die in zijn testament bedenkt, 
zal veelal van de fusie op de hoogte zijn. Acht hij de fusie minder ge-
wenst, dan kan hij zijn testament wijzigen.70 De rechtsgrond voor art 
4:946 lid 3 BW is mede, dat men in uiterste wilsbeschikkingen van vóór 
1987 die nog niet door overlijden werking hebben gekregen, geen reke-
ning met fusie van rechtspersonen had kunnen houden. 
De wetgever heeft als het ware een rechtspersonenrechtelijke plaats-
vervullingsregel in de wet opgenomen. Trekken we de vergelijking door 
67 Vergelijk Gerard van Solinge, a.w., p. 75. 
68 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 543; art. 4.4.6.1. lid 1 
NBW; Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 219 en 
Pitlo-Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 268. 
69 Zie ook art. 4.3.2.2 lid 1 NBW. 
70 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
11. 
291 
Hoofdstuk 6 
naar het erfrecht dan zien we op dit punt één incongruentie: de erfrechte-
lijke plaatsvervulling in geval van een testamentair legaat of erfstelling 
moet uitdrukkelijk zijn bepaald.71 Hier geschiedt zij van rechtswege. Het 
is daarom dat we volgens Van der Ploeg moeten spreken van een aanvul-
ling van uiterste wilsbeschikkingen krachtens de wet.72 
§ 6.10 Lidmaatschapsbetrekkingen 
§6.10.1 Inleiding 
Men kan zich afvragen welke invloed fusie op lidmaatschapsbetrekkin-
gen heeft. Men kan bij lidmaatschapsbetrekkingen denken aan lidmaat-
schap in het geheel van een samenwerkingsverband zoals bij personen-
vennootschappen, verenigingen, coöperaties, onderlinge waarborgmaat-
schappijen en de kapitaalvennootschappen, maar ook aan lidmaatschap 
van een ander orgaan van een rechtspersoon zoals bestuur of een toe-
zichthoudend orgaan. De lidmaatschapsbetrekkingen in samenwerkings-
verbanden kunnen worden onderverdeeld in samenwerkingsverbanden 
met rechtspersoonlijkheid en die zonder rechtspersoonlijkheid. Bij lid-
maatschapsbetrekkingen met betrekking tot een rechtspersoon ligt meer 
de nadruk op de rechtspersoon als zodanig, terwijl bij lidmaatschap van 
een samenwerkingsverband/niet-rechtspersoon meer de nadruk ligt op de 
rechtsbetrekking tussen de leden onderling. 
§6.10.2 Bestuur 
Het lidmaatschap van een bestuur kan tweeërlei rechtsbetrekkingen op-
leveren. Enerzijds is het een rechtspersonenrechtelijke rechtsbetrekking 
als lid van een orgaan van de rechtspersoon, anderzijds kan - maar dat 
hoeft niet - het lidmaatschap ook een arbeidsrechtelijke overeenkomst 
meebrengen. Indien geen sprake is van een arbeidsovereenkomst, dan is 
steeds sprake van een overeenkomst van opdracht. 
Van der Grinten73 is van oordeel dat overeenkomsten met bestuurders 
moeten worden gerekend tot de hoogstpersoonlijke overeenkomsten die 
met het beëindigen van het bestaan van de rechtspersoon, eveneens ein-
digen. 
Voorop staat dat de samenstelling van het nieuwe bestuur na de fusie 
uitdrukkelijk onderwerp van onderhandelingen zal zijn. Indien voor een 
bestuurslid van een te fuseren rechtspersoon geen plaats meer is in het 
bestuur van de verkrijgende rechtspersoon, dan zal de plaatsvindende fu-
71 Art. 4:929 BW. 
72 Asser-Meijers-Van der Ploeg, Erfrecht, Zwolle 1992, nr. 17a. 
73 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420. 
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sie inhouden dat hij zijn functie verliest. Bestuurder zijn van een rechts-
persoon die niet meer bestaat is een logische onmogelijkheid. Als de per-
soon bestuurder is van de verkrijgende rechtspersoon, dan zal de nieuwe 
bezetting van het bestuur tevens een ontslag van het oude bestuur inhou-
den. 
De arbeidsrelatie met de bestuurder eindigt echter - anders dan Van 
der Grinten stelt - niet door de fusie. Hier geldt hetzelfde als hiervoor bij 
bijzondere rechten reeds is betoogd.74 De arbeidsovereenkomst bezit zo-
danige zelfstandigheid, dat die rechtsbetrekking bij fusie blijft voortdu-
ren. Deze arbeidsrelatie zal in beginsel ongewijzigd op de verkrijgende 
rechtspersoon onder algemene titel overgaan.75 Indien ter zake geen re-
geling is getroffen in de relatie tussen de fuserende partijen en de be-
stuurder, dan zal na de fusie ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
voor de hand liggen. Wellicht kan worden betoogd dat fusie zonder benoe-
ming van bestaande bestuurders ook in arbeisrechtelijk opzicht hun ont-
slag inhoudt. Maar de rechtsbetrekking waarop de arbeidsovereenkomst 
is gebaseerd, neemt met de fusie geen einde. Niet valt immers in te zien 
waarom ontslagbescherming van bestuurders bij fusie niet zou gelden. 
In het Duitse recht wordt in gelijke zin geoordeeld over de positie van 
bestuursleden. In de jurisprudentie heeft zich de casus voorgedaan van 
een bestuurder van een fuserende vennootschap die weigerde de tien ja-
ren durende arbeidovereenkomst met de gefuseerde vennootschap voort 
te zetten. De vennootschap verlangde voortzetting van de arbeidsovereen-
komst. De vennootschap kreeg gelijk en de bestuurder werd veroordeeld 
tot voortzetting van zijn arbeidsovereenkomst.76 
Ingeval de fuserende, verdwijnende rechtspersoon zelf bestuurder is 
van een andere rechtspersoon, ontbreekt een arbeidsovereenkomst. Fusie 
van het bestuurslid-rechtspersoon doet het bestuurslidmaatschap niet 
overgaan op de verkrijgende rechtspersoon. Er is geen sprake van een 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekking, maar van een aanstelling, het 
hebben van een bepaalde hoedanigheid. Een overeenkomst van opdracht 
tussen de rechtspersoon en de bestuurder-rechtspersoon gaat wel onder 
algemene titel op de verkrijgende rechtspersoon over. Verdedigbaar is dat 
in een dergelijk geval het niet wederom benoemen van de verkrijgende 
rechtspersoon tot bestuurder, een opzegging van de overeenkomst van 
opdracht impliceert. 
74 Zie § 6.3. 
75 Zo ook M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 6.f bij art. 
2:309 BW en in het Duitse recht, Klaus Dutti, a.w., p. 46. Ook de Hoge Raad gaat 
van dit uitgangspunt uit, vergelijk HR 17 nov. 1995, RvdW 1995, 238. 
76 Joseph Munster, a.w., p. 49. 
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§ 6.10.3 Raad van commissarissen 
Aan het lidmaatschap van de raad van commissarissen van een rechts-
persoon is meestal een overeenkomst van opdracht gekoppeld zijn. Hier 
geldt ingeval van fusie mutatis mutandis hetzelfde als hiervoor is ge-
schreven met betrekking tot de positie van bestuurders. Indien het lid-
maatschap van de raad wordt beëindigd doordat de rechtspersoon door 
fusie ophoudt te bestaan, dan blijft de overeenkomst van opdracht prin-
cipieel in stand en is die in beginsel ongewijzigd onder algemene titel 
overgegaan op de verkrijgende rechtspersoon.77 Dit laat onverlet dat die 
door opzegging kan eindigen, onder omstandigheden met schadevergoe-
ding, al zal daar in een dergelijke relatie veel minder snel sprake van 
zijn. Verdedigbaar is ook hier, dat fusie zonder benoeming in de nieuwe 
raad van commissarissen, opzegging van de overeenkomst van opdracht 
inhoudt. In Duitsland oordeelt men in gelijke zin.78 
Rechtspersonen kunnen bij coöperaties, onderlinge waarborgmaat-
schappijen en besloten en naamloze vennootschappen niet tot commissa-
ris worden benoemd.79 Indien bij andere rechtspersonen een rechtsper-
soon tot commissaris of lid van een toezichthoudend orgaan is benoemd, 
geldt mutatis mutandis hetzelfde als in de vorige paragraaf is betoogd 
ten aanzien van de bestuurder-rechtspersoon die fuseert. 
§ 6.10.4 Aandeelhouderschap 
De verandering van de positie van de aandeelhouder van een vennoot-
schap die door fusie ophoudt te bestaan, is reeds in § 5.4.7 behandeld. 
Hier wordt de positie besproken van de rechtspersoon die zelf aandeel-
houder is van een vennootschap. 
Bij aandelen in een besloten vennootschap vormt het besloten karakter 
van de vennootschap mogelijkerwijs een obstakel voor de overgang van 
aandelen bij fusie. Art. 2:195 BW ziet echter enkel op overdracht en niet 
op overgang. Onduidelijk is of art. 2:195 BW ook ziet op verdeling.80 Wel-
iswaar kan de overgang onder algemene titel door fusie een gebeurtenis 
zijn die een aanbiedingsverplichting in het leven roept, maar dat verhin-
dert de overgang op zich niet.81 Zo ook in Duitsland.82 
77 Ook hier weer anders Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, 
nr. 420. 
78 James Breit, ZHR 1931, p. 50-51. 
79 Art. 2:140 lid 1 en 250 lid 1 BW. 
80 L.C.A. Verstappen, Blokkering van aandelen, statuten en regels van (erven)ge-
meenschap, WPNR 6106 (1993). 
81 M.J.G.C. Raammakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 7.d by art. 2:309 
BW; P. J. Dortmond, Vennootschappen, aandeelhouders en aandelen die bij de juri-
dische fusie verdwijnen, TWS 1983, nr. 1, p. 5-6 en A.A. de Jong, Blokkeringsrege-
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Hierbij verdient aantekening, dat de praktijk in ieder geval behoefte 
heeft aan een verdergaande blokkering dan de wettelijke blokkering, die 
enkel een blokkeringsregeling voorschrijft die ziet op overdracht. In sta-
tutaire blokkaderegelingen komt vaak de bepaling voor dat aandelen 
(ook) dienen te worden aangeboden in geval van fusie van de aandeelhou-
der-rechtspersoon. 
Hierbij dient men voor ogen te houden, dat anders dan in geval van 
verkrijging krachtens erfrecht, bij fusie de aandelen worden verkregen 
krachtens een rechtshandeling. Fusie is een beschikkingshandeling. De 
gedachte achter de verplichte blokkering is dat individuele aandeelhou-
ders in een besloten vennootschap niet eenzijdig moeten kunnen bepalen 
aan wie zij hun aandelen vervreemden. In zekere opzichten gaat deze ge-
dachte ook bij overgang van aandelen krachtens fusie op. 
§ 6.10.5 Lidmaatschap vereniging, coöperatie en onderlinge waarborg-
maatschappij 
Art. 2:34 BW bepaalt dat het lidmaatschap van een vereniging persoon-
lijk is, tenzij de statuten anders bepalen (lid 1) en dat door fusie van een 
lid dat een rechtspersoon is, het lidmaatschap overgaat op de verkrijgen-
de rechtspersoon, tenzij de statuten van de vereniging anders bepalen 
(lid 2). Art. 2:35 lid 1 aanhef sub a BW bepaalde voor 1 jan. 1992, dat het 
lidmaatschap van een vereniging eindigde indien een rechtspersoon op-
houdt te bestaan. Deze bepaling is ter gelegenheid van de invoering van 
het algemene vermogensrecht van nieuw Burgerlijke Wetboek komen te 
vervallen. De zin die werd geschrapt, werd destijds als overbodig erva-
ren.83 
Voor het lidmaatschap van een coöperatie geldt hetzelfde, art. 2:54 lid 
3 BW. Voor een onderlinge waarborgmaatschappij geldt eveneens hetzelf-
de met dien verstande dat indien het lidmaatschap uit een verzekerings-
overeenkomst is ontstaan, het lidmaatschap voortduurt totdat alle door 
het lid met de waarborgmaatschappij gesloten verzekeringsovereenkom-
sten zijn geëindigd. Bij overdracht of overgang van de rechten en ver-
plichtingen uit zodanige overeenkomst gaat het lidmaatschap, voor zover 
uit die overeenkomst voortvloeiend, op de nieuwe verkrijger(s) over, een 
en ander behoudens afwijkende bepalingen in de statuten, art. 2:62 
BW.84 Het lidmaatschap van een onderlinge waarborgmaatschappij 
wordt dus als hoofdregel gekoppeld aan een verzekeringsovereenkomst. 
lingen en de verkrijging van aandelen van een besloten vennootschap door juridi-
sche fusie, Advocatenblad 1987, p. 261. 
82 Klaus Dutti, a.w., p. 58 
83 M. van Olffen, Vennootschaps- en rechtspersonenrecht en invoering van de Boeken 
3, б en 6 Nieuw BW, Deventer, 1991, p. 41. 
84 In gelijke zin Gerard van Solinge, a.w., p. 73. 
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Het lidmaatschap heeft door de hiervoor omschreven wettelijke regeling 
een van de verzekeringsovereenkomst afhankelijk, kwalitatief karakter. 
Een geheel ander aspect betreft de vraag of de overeenkomsten als be-
doeld in art. 2:59 BW die leden van een fuserende coöperatie of onder-
linge waarborgmaatschappij hebben, ook onder algemene titel op de ver-
krijgende rechtspersoon overgaan. Met Raaijmakers zou ik deze vraag 
bevestigend willen beantwoorden.85 
§ 6.10.6 Personenvennootschappen 
Rechtspersonen kunnen lid zijn van personenvennootschappen als de 
maatschap, de commanditaire vennootschap en de vennootschap onder 
firma. De personenvennootschappen zoals geregeld in de wet, nemen als 
uitgangspunt dat natuurlijke personen lid zijn. Personenvennootschap-
pen worden aangegaan met het oog op de samenwerking met de overige 
vennoten, 'intuitu personae', met een gemeenschappelijk doel.86 In geval 
van fusie van een lid-rechtspersoon, komt wederom de vraag op of het lid-
maatschap van een dergelijke personenvennootschap wordt beëindigd. 
Daarbij kan weer de analogie worden getrokken met het overlijden van 
een lid-natuurüjke persoon. 
Volgens art. 7A:1683 aanhef sub 4 BW wordt de maatschap ontbonden 
bij overlijden van een van haar leden.87 De meeste personenvennoot-
schappen houden voortzettingsbedingen in voor het geval een van haar 
leden-natuurlijke personen overlijdt. Moet art. 7A:1683 BW analoog wor-
den toegepast op fusie van een lid-rechtspersoon? 
Gerard van Solinge88 meent van wel op grond van directe toepassing 
van deze erfrechtelijke regel. Hij voegt daaraan toe dat deze erfrechtelij-
ke regel van regelend recht is en dat partijen daarvan ook voor het geval 
van fusie kunnen afwijken. 
Raaijmakers89 laat het afhangen van de omstandigheden van het ge-
val. In afwijking van de regel van art. 6:249 BW wordt in zijn opvatting 
de personenvennootschap niet zonder meer voortgezet met de verkrijgen-
de rechtspersoon, tenzij in de overeenkomst voor het geval van fusie uit-
drukkelijk anders is bepaald. 
85 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.a bij art. 2:309 
BW en aant. 5.e Ьц art. 2:311 BW. 
86 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot­
schap, Zwolle 1989, nr. 6 en A.L. Mohr, Van maatschap, vennootschap onder firma 
en commanditaire vennootschap, Arnhem 1988, p. 155. 
87 Gewezen dient te worden op art. 7.13.1.8 lid 3 NBW, dat bepaalt dat het aandeel 
van een vennoot in het vennootschapsvermogen, niet in de huwelijksgemeenschap 
valt. 
88 Gerard van Solinge, a.w., p. 71. 
89 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 7.d bij art. 2: 309 
BW. 
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Bij de deelname in een personenvennootschap ligt het accent duidelijk op 
de samenwerking tussen vennoten. In deze zin is het lidmaatschap van 
een personenvennootschap persoonlijk te noemen. Maar het ligt anders 
als rechtspersonen lid van een personenvennootschap (kunnen) zijn. Hier 
geldt wederom hetgeen hiervoor reeds werd geschreven omtrent het ka-
rakter van hoogstpersoonlijke rechten bij fusie. Rechtspersonen zijn uit 
hun aard wat betreft de samenstelling van hun organen en hun interne 
structuur voor verandering vatbaar, zonder dat daarmee hun juridische 
identiteit verloren gaat. 
Bij personenvennootschappen waarvan rechtspersonen lid zijn, zal 
men zich moeten afvragen in hoeverre het mogelijk is dat derden, zonder 
instemming van de overige leden-rechtspersonen, in het samenwerkings-
verband moeten kunnen worden opgenomen. Men vergelijke hier het be-
sloten karakter van een besloten vennootschap. Art. 2:195 BW bepaalt 
enkel dat voor overdracht van aandelen blokkering geldt; in ieder geval 
geldt de verplichte blokkering niet voor overgang onder algemene titel. In 
de gevallen dat de verplichte blokkering niet geldt is het mogelijk in de 
statuten aanbiedingsverplichtingen in het leven te roepen. 
Uit de rechtsbetrekking tussen leden-rechtspersonen van een perso-
nenvennootschap vloeit in het algemeen voort, dat in geval van fusie van 
een van haar leden, het meest voor de hand ligt de regels die gelden bij 
overlijden van een lid-natuurlijke persoon overeenkomstig, dus analoog 
toe te passen. De aard van de rechtsbetrekking tussen vennoten brengt 
dat met zich mee. 
Voorstelbaar is echter, dat die rechtsbetrekking zich niet verzet tegen 
continuering van de personenvennootschap met de rechtspersoon waarin 
het voormalige lid is gefuseerd. Dit doet zich bijvoorbeeld voor wanneer 
in de vennootschapsovereenkomst duidelijk is ingericht met het oog op 
deelneming van rechtspersonen en de vennootschapsovereenkomst geen 
bijzondere regelingen inhoudt, op grond waarvan opzegging of uittreding 
plaatsvindt wanneer de feitelijke en/of juridische macht over de rechts-
persoon-vennoot aan buiten het samenwerkingsverband staande perso-
nen toekomt. Dan zal de rechtsbetrekking duidelijk een veel minder 
hoogstpersoonlijk karakter dragen.90 Ingeval de vennootschapsovereen-
komst voortzettingsbedingen kent, kunnen deze analoog worden toege-
past wanneer de overeenkomst van fusie geen specifieke voorziening met 
het oog op fusie bevat. 
Anders zou kunnen worden geoordeeld in geval van fusie van een com-
manditaire vennoot. De wet noemt de commanditaire vennootschap ook 
wel de vennootschap bij wijze van geldschieting. De commanditaire ven-
noot moge vennoot91 zijn, niettemin bestaat een aantal wezenlijk ver-
90 Aktiengesetz, meerdelig commentaar, Geßler, Hefermehl, Eckardt, Kropff, §§ 319-
358a, bewerkt door Grunewald, München 1991, p. 202. 
91 Asser-Maeijer 5-V, Maatschap, vennootschap onder firma, commanditaire vennoot-
schap, Zwolle 1989, nr. 348 en M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, 
Zwolle 1993, § 6. 
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schillen met de 'normale' vennoot. De commanditaire vennoot is niet aan-
sprakelijk voor de zaaksschulden, maar is in de onderlinge verhouding 
tot de mede-vennoten slechts gehouden te delen in de schulden en verlie-
zen van de vennootschap tot aan het bedrag van zijn inbreng. De com-
manditaire vennoot mag geen bestuursdaden verrichten. De commandi-
taire vennoot lijkt zowel intern als extern op een gekortwiekte vennoot. 
Nu hij wel financieel tot op zekere hoogte participeert, echter geen deel 
heeft aan bestuursdaden, noch extern verantwoordelijkheid draagt voor 
bestuursdaden, kan gesteld worden dat zijn persoon veel minder dan de 
normale vennoot van belang zal zijn. Daarom kan hier worden aangeno-
men dat bij fusie van een commanditair-rechtspersoon, de commanditaire 
vennootschap niet ontbonden wordt. Zie in verband hiermee art. 7.13.3.3 
leden 2 en 3 NBW die onder meer bepalen dat de commanditaire vennoot-
schap niet wordt ontbonden door de dood van een commandite, terwijl het 
aandeel van een commandite overdraagbaar is, tenzij anders bepaald. 
Geheel in het algemeen wordt hier nog opgemerkt, dat indien men oor-
deelt dat de vennootschap in geval van fusie van een van haar leden, niet 
wordt ontbonden, daarmee nog wel de mogelijkheid open blijft de ven-
nootschap op te zeggen jegens de desbetreffende rechtspersoon of de ven-
nootschap wegens gewichtige redenen door de rechter te laten ontbin-
den.92 In Duitsland heeft de rechter een keer uitgesproken dat ingeval 
een commanditair-rechtspersoon fuseert in een andere rechtspersoon, als 
hoofdregel de commanditaire vennootschap daarmee niet ontbonden 
wordt, zulks met analoge toepassing van de bepaling dat bij het overlij-
den van een natuurlijke persoon-commandite de vennootschap evenmin 
wordt ontbonden, § 727, Abs. 1 BGB.93 
Rebel94 vindt dat personenvennootschappen niet ontbonden worden bij 
fusie, met als belangrijkste argument dat in geval van lidmaatschap van 
rechtspersonen geen sprake kan zijn van persoonlijke elementen die in de 
weg staan aan voortzetting van de samenwerking met de gefuseerde 
rechtspersoon. De meeste oudere schrijvers vinden echter, dat naar ana-
logie met het overlijden van een vennoot, de personenvennootschap wordt 
ontbonden, tenzij in de vennootschapsovereenkomst anders is bepaald, 
bijvoorbeeld in voortzettingsbedingen.95 De heersende leer96 gaat thans 
92 Art. 7A: 1683 t/m 1688 BW. 
93 Reichsgericht 12 nov. 1929, Juristische Wochenschrift 1929, p. 1242; Theodor 
Schubert, a.w., p. 20: "Eine "Aktiengesellschaft erhält ihre Kennzeichnung im Ver-
kehrs- und Geschäftsleben durch ihre finanziellen Grundlagen, ihren Kredit, die 
Art und Große ihres Betriebes u. dergl., kurz durch die in ihrer Rechtspersönlich-
keit verkörperten und zusammengefaßten wirtschaftlichen Interessen und Macht-
mittel. Die Eigenart der Aktiengesellschaft wird nicht durch die Persönlichkeit 
ihrer Gesellschafter oder durch die ihrer wechselnden Vorsteher, Aufsichtsratmit-
glieder und dergl. bestimmt."" 
94 Norbert Rebel, a.w., p. 71. 
95 Franz von Cosel, a.w., p. 141 en Herbert Saacke, a.w., p. 60. 
96 Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 21-22; Klaus Dutti, a.w., p. 54 en Theodor Schubert, 
a.w., p. 19-21 en Aktiengesetz, meerdelig commentaar, Geßler-Hefermehl-Eckardt-
Kropff, §§ 319-358a, bewerkt door Grunewald, München 1991, p. 201. 
298 
Opvolging bij fusie en bijzondere rechtsfiguren 
evenwel uit van het voortbestaan van een personenvennootschap bij fusie 
van een van haar leden. De gefuseerde vennootschap treedt in de plaats 
van het lid wiens bestaan door de fusie ophoudt. 
§6.11 Obligatoire rechtsbetrekkingen 
Uit de aard van de overgang bij fusie vloeit voort, dat principieel wordt 
opgevolgd in alle (vermogensrechtelijke) rechtsbetrekkingen. Zoals hier-
voor reeds uiteen werd gezet, valt uit de memorie van toelichting bij het 
wetsvoorstel fusie af te leiden dat naast de bestaande vermogensrechten 
en verplichtingen uit rechtsbetrekkingen, rechtsbetrekkingen als bron 
van verbintenissen ook overgaan.97 Uitzonderingen zijn mogelijk op grond 
van de wet, statuten, partijbedoeling of aard van de rechtsbetrekking. 
Daarnaast kunnen er bij de overgang onder algemene titel van con-
tractuele rechtsbetrekkingen conflicterende rechtsverhoudingen ontstaan 
of rechtsverhoudingen waaruit verplichtingen voortvloeien, waarvan de 
vervulling op onoverkomenlijke bezwaren stuit. Het betreft met name 
langlopende overeenkomsten. 
Art. 2:322 lid 1 BW verschaft voor deze categorie probleemgevallen een 
specifieke imprévision-regel: 
"Indien ten gevolge van de fusie een overeenkomst van een fuserende rechtsper-
soon naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet ongewijzigd in stand be-
hoort te blijven, wyzigt of ontbindt de rechter de overeenkomst op vordering van 
een der partijen. Aan de wijziging of ontbinding kan terugwerkende kracht wor-
den verleend." 
Deze vordering vervalt door verloop van zes maanden na de nederleging 
van de akte van fusie. De regel van art. 2:322 BW is een bijzondere uit-
werking van de imprévision-regel van art. 6:258 BW, die zelf weer een 
bijzondere uitwerking is van de beperkende en aan aanvullende werking 
van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:2 en 248 BW.98 
97 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1983-1984, 18 285, nr. 3, p. 
3: "Aangezien aan een fusie onverbrekelijk het rechtsgevolg is verbonden dat de 
rechten en verplichtingen van de fuserende rechtspersonen na de fusie rusten op 
de rechtspersoon waarin zij zijn gefuseerd, is de overgang van rechten en verplich-
tingen uit arbeidsovereenkomsten en uit c.a.o.'s gewaarborgd. Daarom zijn bij fu-
sie, anders dan bij overdracht van ondernemingen, bijzondere bepalingen om deze 
overgang te waarborgen niet nodig." Zie ook art. 14a lid 4 Wet op de collectieve ar-
beidsovereenkomst en art. 2a lid 3 Wet op het algemeen verbindend en het onver-
bindend verklaren van collectieve arbeisovereenkomsten. Zie ook Klaus Steffani, 
a.w., p. 14: "Es gehen aber im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht nur die Akti-
va und Passiva der fusionierenden Gesellschaften auf die neue Gesellschaft über, 
sondern auch Verträge,..." 
98 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1980-1981, 16 453, nr. 3-4, p. 13-
14: "Het kan zich voordoen dat ten gevolge van de fusie op de verkrijgende ven-
nootschap verbintenissen overgaan die niet verenigbaar zijn met verbintenissen 
die deze vennootschap eerder had aangegaan of van een andere met haar fuseren-
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Volgens Van der Grinten derogeert art. 2:322 BW niet aan art. 6:258 
BW." Raaijmakers100 nuanceert. Hij vindt dat met de voorziening van 
art. 2:322 BW niet de bevoegdheid om op basis van art. 6:258 BW een 
vordering in te stellen vervalt, maar dat in deze procedure de fusie als zo-
danig niet meer als een onvoorziene omstandigheid zal kunnen worden 
aangemerkt. Het stelsel der wet, meer in het bijzonder de korte termijn 
van zes maanden waarbinnen de vordering moet worden ingesteld, zou 
zich daartegen verzetten. 
Ik meen dat Raaijmakers in beginsel het gelijk aan zijn zijde heeft. 
Uitdrukkelijk is in de memorie van antwoord101 overwogen, dat de ver-
valtermijn is gesteld op een halfjaar om de partijen ertoe te brengen 
voordien 'te kiezen of te delen'. Men kan daarbij echter de kanttekening 
plaatsen, dat art. 2:322 BW reeds veel eerder dan art. 6:258 BW werd in-
gevoerd zodat wellicht de latere algemene bepaling hier toch voorgaat op 
de eerdere bijzondere bepaling.102 Daarbij dient te worden aangetekend 
dat toepassing van art. 6:258 BW op fusie veronderstelt dat het intreden 
van de fusie als onvoorziene omstandigheid niet in de overeenkomst is 
verdisconteerd.103 Vergelijk § 4.5 slot. Fusie is eerder dan het overlijden 
van natuurlijke personen aan te merken als een niet in een overeenkomst 
verdisconteerde omstandigheid. Indien fusie niet valt te kwalificeren als 
een onvoorziene, in de zin van een niet in de overeenkomst verdisconteer-
de omstandigheid, komt art. 6:258 BW niet voor toepassing in aanmer-
king. Als een beroep op beide bepalingen mogelijk is, dan zal een vorde-
ring op grond van art. 6:258 BW met een beroep op fusie als onvoorziene 
omstandigheid dus enkel mogelijk zijn binnen de korte vervaltermijn van 
zes maanden. 
de vennootschap overneemt. Bij voorbeeld in het geval dat twee van de bij de fusie 
betrokken vennootschappen marktverdelingsafspraken hebben met dezelfde fabri-
kant voor een bepaald produkt en deze afspraken onderling niet verenigbaar zijn. 
Ook kan onder omstandigheden een verbintenis, met name om iets niet te doen, de 
verkrijgende vennootschap onredelijk veel zwaarder belasten dan voordien de ver-
dwijnende vennootschap. Bij de voorbereiding van de fusie zal daaraan aandacht 
moeten worden geschonken en zal moeten worden nagegaan of die afspraken kun-
nen worden gewijzigd. Zou dit evenwel niet gelukken, dan behoeft de fusie daarop 
niet af te springen. De verkrijgende vennootschap kan na de fusie het geschil voor 
de rechter brengen en deze kan wijziging brengen in de verbintenis of deze beëin-
digen. Het spreekt vanzelf, dat de wederpartij die hierdoor schade lijdt, daarvoor 
vergoeding kan verlangen. De bepaling kan in dergelijke gevallen het doorgaan 
van een fusie bevorderen." 
99 Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420. 
100 M. J.G.C. Raaijmakers, Rechtspersonen, De juridische fusie, aant. 5.a bij art. 2: 309 
BW en aant. 2.f bij art. 2:322 BW. 
101 Tweede Kamer zitting 1981, 16 453, nr. 6, p. 14. 
102 Zo ook art. 2:319 BW met betrekking tot pandrecht en vruchtgebruik, zie art. 3: 
229 en 213 BW. 
103 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 973, zie ook Jac. Hijma, Het constitutieve 
wijzigingsvonnis, intreerede Leiden, Deventer 1989, p. 16-17. 
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Van der Grinten104 meent dat het recht op schadevergoeding wegens wij-
ziging of ontbinding van de overeenkomst op vordering van de wederpar-
tij, ook zou moeten toekomen aan de gefuseerde rechtspersoon indien 
deze overgaat tot het vorderen van wijziging of ontbinding van de over-
eenkomst. Art. 2:322 lid 1 BW geeft de bevoegdheid de overeenkomst te 
wijzigen of ontbinden aan beide partijen, maar lid 3 regelt enkel de vor-
dering tot schadevergoeding van de wederpartij, niet die van de rechts-
persoon in geval van wijziging of ontbinding. Lid 1 is bij de totstandko-
ming zodanig gewijzigd, dat ook de rechtspersoon een vordering tot wijzi-
ging of ontbinding toekwam, lid 3 is niet mede aangepast op de wijziging 
van lid 1. 
Van der Grinten105 noemt het voorbeeld dat de rechter op verzoek van 
een wederpartij een agentuurovereenkomst ontbindt omdat de verkrij-
gende rechtspersoon in concurrerende artikelen handel drijft. Een vorde-
ring tot schadevergoeding van de rechtspersoon op de wederpartij zou 
volgens hem voor de hand liggen. Ik vraag mij af of er in de door hem ge-
schilderde casus wel plaats is voor schadevergoeding te voldoen door de 
wederpartij. Oorzaak van de ontbinding is de fusie. De fusie is geschied 
door toedoen van de fuserende rechtspersonen. Die hebben de situatie in 
het leven geroepen. Ik zie niet in waarom de wederpartij in de door hem 
geschilderde casus ook nog schadevergoeding zou moeten betalen. Het 
ligt op de weg van de fuserende rechtspersonen met de wederpartij vooraf 
een afdoende regeling te treffen. 
Een ander voorbeeld. X, streng katholiek, schenkt een lijfrente aan een 
steunstichting die zich tot doel stelt het verlenen van financiële steun 
aan een school op katholieke grondslag. Deze steunstichting fuseert met 
andere steunstichtingen in het kader van een scholenfusie. De blijvende 
steunstichting heeft tot doel de steun aan een bepaalde algemene scho-
lengemeenschap op interconfessionele grondslag. Het geld van X komt 
dus mede toe aan bijbelonderwijs ten behoeve van gereformeerde leerlin-
gen. Blijft de schenking van de lijfrente in stand? Ik heb zo mijn twijfels. 
Bij ideële stichtingen of verenigingen is het na te streven doel zo wezen-
lijk, dat ik meen dat in geval van het wijzigen van het doel krachtens fu-
sie, de overeenkomst kan worden ontbonden op grond van toepassing van 
het bepaalde in art. 2:322 BW, dan wel art. 6:258 BW.10^ 
Los van de art. 2:322 en 6:258 BW is een beroep op de beperkende en 
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid ex art. 6:2 en 248 
BW mijns inziens in de meeste gevallen ook mogelijk. Zie hiervoor het 
slot van § 4.5. 
104 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170o en Van der 
Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 420. 
105 Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 1991, nr. 170o. 
106 Nota naar aanleiding van het eindverslag, Tweede Kamer, vergaderjaar 1985-
1986, 18 285, nr. 9 p. 1-2 en Asser-Van der Grinten II, De rechtspersoon, Zwolle 
1991, nr. 174. 
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§ 6.12 Langdurige obligatoire rechtsverhoudingen; de Duitse aan-
pak van de problematiek rondom fusie en 'elastische' en "kollidie-
rende Verbindlichkeiten' 
Art. 2:322 BW is een bepaling die sterk doet denken aan de ontwikkeling 
in de Duitse jurisprudentie en literatuur op het punt van de zogenaamde 
kollidierende' en 'elastische Verbindlichkeiten'. 
Onder 'kollidierende Verbindlichkeiten' worden met elkaar botsende 
verplichtingen verstaan, bijvoorbeeld exclusieve afnameverplichtingen 
die twee fuserende rechtspersonen met verschillende ondernemingen 
hebben afgesloten.107 Onder 'elastische Verbindlichkeiten' worden varia-
bele verplichtingen verstaan. De prestatie is niet vaststaand, maar varia-
bel, afhankelijk van bepaalde factoren.108 Men kan daarbij bijvoorbeeld 
denken aan een tantièmeregeling en winstrechten, afhankelijk gemaakt 
van een bepaald percentage van de winst. Een bestuurder wordt een per-
centage van de winst toegezegd. De rechtspersoon wordt door middel van 
fusie overgenomen door een grote multinational. Heeft de bestuurder 
recht op hetzelfde percentage, maar nu van de winst van die multinatio-
nal?1·^ 
Het probleem dat kan onstaan bij overgang van overeenkomsten die 
variabele verplichtingen inhouden, is dat de grootte van de prestatie door 
de fusie weliswaar overeenkomstig de aard van de variabele verplichting 
107 Theodor Schubert, a.w., p. 61· "Von kollidierenden Verträgen spricht man dann, 
wenn von den beiden Unternehmen, die miteinander fusionieren, jede Gesellschaft 
Vertrage mit elastischem Inhalt abgeschlossen hat, die sich miteinander nicht 
vereinbaren lassen.". Zie voor voorbeelden: Klaus Dutti, a.w., p. 11. 
108 Robert Goldschmidt, a.w., p. 78: "Das sind solche, die je nach der Große der Ge-
schafstumfanges einen weiteren oder engeren Umkreis haben, oder es handelt sich 
um Vertrage, die den Schuldner nicht zu regelmäßig wiederkehrenden Leistungen 
von ziffernmäßig feststehendem Umfang verpflichten, die vielmehr einen Leis-
tungsinhalt haben, der von schwankenden Faktoren abhangt; und zwar können es 
Verpflichtungen zu Leistungen wie auch zu Unterlassungen sein."; Theodor Schu-
bert, a.w., p. 37: "Verbindlichkeiten mit elastischem Inhalt ergeben sich aus allen 
Vertragen, bei denen der Umfang einer oder beider Leistungen von einer variablen 
Große abhangt."; Klaus Dutti, a.w., p. 28: "Diese Elastizität ist zu erreichen, indem 
bei einer Verpflichtung zu positiver Leistung deren Umfang von schwankenden 
Faktoren, wie Produktion, Absatz, Reingewinn und dergleichen, abgangig gemacht 
wird und bei einer Verpflichtung zu einem Unterlassen diese fur die Gesellschaft 
in jeder zukünftigen Form Gültigkeit haben soll."; en Klaus Steff ani, a.w., p. 12-13: 
"Weniger bekannt ist der terminus technicus "elastische Dauervertrage", der erst 
zu Beginn der 30er Jahre durch Szamatolski geprägt wurde. Kipp nennt sie Ver-
träge mit entwicklungsfähigem Inhalt. Diese Vertrage haben keinen starren Leis-
tungsinhalt. Anders ausgedrückt kann der Umfang der sich aus ihnen ergebenden 
Rechte und Pflichten nicht in feststehenden Zahlen ausgedruckt werden. Der Um-
fang der Berechtigung oder Verpflichtung aus einem solchen Vertrag ist vielmehr 
abhängig von veränderlichen Faktoren, wie z.B. der Hohe des Umsatzes, der Pro-
duktionskapazität und anderen in einem Unternehmen variablen Grossen." 
109 Zie voor voorbeelden. Klaus Dutti, a.w., p. 28-9; Robert Goldschmidt, a.w., p. 79. en 
Klaus Steffani, a.w., p. 13. 
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evenredig verandert, maar deze verandering zo ingrijpend kan zijn voor 
een van partijen, dat in redelijkheid niet kan worden vastgehouden aan 
de overeenkomst. Beeldend gezegd: ook een elastiek kan kapotgetrokken 
worden. Deze problemen spelen zich niet alleen af tussen de fuserende 
rechtspersonen zelf, maar met name ook in hun rechtsbetrekkingen met 
derden.110 
Art. 2:322 BW mag worden beschouwd als de in bepaalde opzichten 
ruimere versie van § 346 Abs. 3 AktG111: 
"Mit der Eintragung der Verschmelzung ш das Handelsregister des Sitzes der 
übernehmenden Gesellschaft geht das Vermogen der übertragenden Gesellschaf-
ten einschließlich der Verbindlichkeiten auf die übernehmende Gesellschaft über 
Treffen dabei aus gegenseitigen Vertragen, die zur Zeit der Verschmelzung von 
keiner Seite vollständig erfüllt sind, Abnahme-, Lieferungs- oder ähnliche Ver-
pflichtungen zusammen, die miteinander unvereinbar sind oder die beide zu 
erfüllen eine schwere Unbilligkeit für die übernehmende Gesellschaft bedeuten 
wurde, so bestimmt sich der Umfang der Verpflichtungen nach Billigkeit unter 
Würdigung der vertraglichen Rechte aller Beteiligten " 
Art. 2:322 BW is ruimer omdat het in dat artikel in het algemeen gaat 
om overeenkomsten en niet enkel om onverenigbare (leveringsverplich-
tingen. Art 2:322 BW omvat dus ook de problematiek van de zogenaam-
de 'elastische Verbindlichkeiten'. 
Het is illustratief om de Duitse jurisprudentie hier weer te geven, ge-
volgd door het commentaar van Duitse schrijvers. Opmerkelijk is dat de 
uitspraken bijna allemaal zijn gewezen vóór de 'Aktienrechtsreform' van 
1937. Principiële uitspraken tussen 1937 en nu zijn er op dit punt nauwe-
lijks geweest. Schubert wijdt dit aan de grote rechtsonzekerheid die par-
tijen dwingt minnelijke schikkingen te treffen.112 Pas in 1937 werd voor-
melde regeling voor met elkaar strijdige overeenkomsten in de wet neer-
gelegd, § 240 Abs. 3 AktG, thans § 346 Abs. 3 AktG. Onderstaande uit-
spraken hebben zowel op de *коШшегепае' als op de 'elastische' overeen­
komsten betrekking. Daarbij verdient aantekening dat er overeenkom­
sten zijn die elementen van beide categorieën overeenkomsten bezitten. 
Twee uitspraken handelen over afnameverplichtingen van bier. Het gaat 
om de vraag of een kastelein verplicht is voortaan bier af te nemen van 
een brouwerij waarin de brouwerij, waarmee hij een afname-overeen-
komst heeft gesloten, is gefuseerd. In de casus van de eerste uitspraak 
werd geoordeeld dat indien de overnemende brouwerij gelijkwaardig bier 
brouwt, de kastelein tot afname verplicht blijft.113 
110 Theodor Schubert, a w , ρ З 
111 Voorheen § 240 Abs 3AktG 
112 Theodor Schubert, a w , ρ 37 
113 RG 24 jan 1908, 56, 331, Leipziger Zeitschrift 1908, ρ 298; vergelijk hierover Jo­
sef Kohler, a w , ρ 312 en Robert Goldschmidt, a w , ρ 78 
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In de tweede uitspraak ging het om de volgende casus.114 In Duitsland 
stond een Beiers biermerk bekend vanwege zijn bijzonder hoge kwaliteit. 
Het betrof het bier dat gebrouwen werd in de 'Kind'l-Brauerei'. Een kas-
telein zag daar omzet in, sloot een langdurig lopende overeenkomst met 
de brouwer en opende een bierkelder waarin uitsluitend dat bier werd ge-
schonken. Zijn verwachtingen bleken juist want weldra was het een po-
pulair etablissement in de buurt, waarin velen zich laafden aan het be-
roemde bier. Op een gegeven moment fuseerde 'Kind'l-Brauerei' met de 
'Münchener Brauereien Union', een brouwerij die als massaproducent be-
kend stond. Daarbij hield 'Kind'l-Brauerei' op te bestaan. In de overeen-
komst van fusie werd bepaald dat de blijvende rechtspersoon het merk 
'Kind'l' mocht blijven gebruiken, terwijl de wijze waarop dat bier gebrou-
wen zou worden, hetzelfde zou blijven. Lange tijd lieten de gasten van de 
bierkelder zich erop voorstaan dat zij enkel het bier dronken van dat ge-
renommeerd merk, en niet dat van de concurrent ... 'Union'-bier. Het 
duurde echter niet al te lang vooraleer uitkwam dat het voortreffelijke 
'Kind'l'-bier gebrouwen werd door de TTnion'. Dat ontlokte de stamgasten 
felle verwijten aan de kastelein, die ervan werd beschuldigd al die tijd 
zijn stamgasten bedrogen te hebben. Het verhaal gaat dat hij aan een 
streng verhoor werd onderworpen. Uit het verhoor bleek dat de kastelein 
op de fusie geen invloed had, maar dat hem destijds wel verzekerd werd, 
dat hem exact dezelfde kwaliteit bier in de toekomst geleverd zou worden 
en dat het merk ook hetzelfde zou blijven. Dat bleek ook wel juist, anders 
hadden de stamgasten al eerder wat moeten merken. Niettemin ging het 
daarna sterk bergafwaarts met de omzet in de bierkelder. 
De kastelein zegde de overeenkomst op met de fusie als argument. De 
brouwerij bracht als argument naar voren dat het bier exact hetzelfde 
was gebleven. Toch werd de kastelein gelijk gegeven. Het Ober Landesge-
richt te München oordeelde naar analogie met het erfrecht. Gelijk in het 
erfrecht ook voortzetting van een overeenkomst met de erfgenamen gelet 
op de aard van de overeenkomst niet mogelijk kan zijn, zo kan dat bij fu-
sie ook het geval zijn. Bier is geen Vertretbare Sache'; ook al is bier exact 
hetzelfde; ook vooroordelen spelen een rol.115 Dit speelt met name indien 
de overeenkomst tot afname van bier is gesloten door de afnemer met het 
oog op de exclusiviteit van het product van de producent: 
"Besonders gelagert sind die Fälle, in denen Markenwaren geschuldet werden, bei 
denen die Bezeichnung nicht nur Qualität und Renommé der konkreten Ware 
charakterisiert, sondern auch Ruf und Form der bekannten, ganz bestimmten 
Herstellungsfirma. Bei diesen Waren, hauptsächlich Genußmitteln, kommt es 
nach der Mentalität der Verbraucher nicht nur auf die gleichbleibende Beschaf-
fenheit und Güte der Ware an, sondern auch darauf, daß sie von der bestimmten 
Ursprungsstätte stammt und daß die Herstellungsfirma an Form und Ruf keine 
Aenderung erleidet."116 
114 RG 30 maart 1906 en Ober Landesgericht München 1 juli 1905, Juristische Wo-
chenschrift 1913, p. 539, zie ook over deze uitspraak Joseph Münster, a.w., p. 60 
e.V.. 
115 Zie ook Robert Goldschmidt, a.w., p. 78. 
116 Herbert Saacke, a.w., p. 65. 
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In de casus van een volgende uitspraak ging het om kartelafspraken met 
betrekking tot teer dat als product door alle tot het kartel behorende be-
drijven moest worden geleverd aan één bedrijf, de 'Gesellschaft fur Teer-
verwertung mbH'.117 Een vennootschap die tot dat kartel behoorde, ging 
fuseren met een buiten dat kartel staande vennootschap. De tot het kar-
tel behorende vennootschap beëindigde haar bestaan bij die fusie. De 
vraag was of de teer die de niet tot het kartel behorende vennootschap 
produceerde, onder de bepalingen van het kartel viel of niet. Is de verkrij-
gende vennootschap met zijn onderneming gebonden aan die afspraak7 
En zo ja, onbeperkt? 
Het kartel betoogde uiteraard dat de gefuseerde, verkrijgende vennoot-
schap in volle omvang aan de kartelafspraak gebonden was, terwijl de ge-
fuseerde vennootschap betoogde dat de kartelafspraak als een hoogstper-
soonlijke verplichting met het ophouden te bestaan van de verdwijnende 
vennootschap ook teniet was gegaan. Het Reichsgericht oordeelde118 dat 
de verplichting tot levering van teer moest worden gefixeerd op de teer 
die de onderneming van de verdwijnende vennootschap met haar produc-
tiebedrijven produceerde. De teerproductie van de buiten het kartel 
staande, verkrijgende vennootschap hoefde niet aan het kartel te worden 
geleverd. Daarbij maakte het Reichsgericht dus onderscheid tussen de si-
tuatie dat de verkrijgende vennootschap lid van het kartel is en de situa-
tie dat de verkrijgende vennootschap buiten het kartel staat. In de eerste 
situatie, die in het berechte geval met aan de orde was, zou moeten gel-
den dat de kartelafspraak zich uitstrekt over de gehele onderneming van 
de tot het kartel behorende, verkrijgende vennootschap, inclusief de 
overgenomen productiebedrijven. In de eerste situatie geldt de kartelaf-
spraak dus onbeperkt voor de gehele gefuseerde vennootschap, in de 
tweede situatie wordt de kartelafspraak gefixeerd op de productie van de 
door de buitenstaande vennootschap overgenomen onderneming. 
117 RG30jan 1917, Juristische Wochenschrift 1917, ρ 469 met onderschrift van Ju­
lius Flechtheim, Julius Flechtheim, Fusion und Dauerverpflichtungen, Juristische 
Wochenschrift 1927, ρ 1060, Robert Goldschmidt, a w , ρ Θ0 en Theodor Schubert, 
a w , ρ 37 
118 Juristische Wochenschrift 1917, ρ 470, rechter kolom "Allein, sie ist es geworden 
als Rechtsnachfolgenn der U und an deren Stelle, geradeso wie wenn sie die Anla­
gen und den Geschäftsanteil der U durch Erwerb im Wege der Sondernachfolge an 
sich gebracht hätte Daß der Erwerb durch hquidationslose Verschmelzung, mithin 
durch Gesamtrechtsnachfolge geschah, begründet keinen Unterschied In beiden 
Fallen, durch Abtretung des Geschäftsanteils wie durch Fusion, scheidet das 
frühere Mitglied aus der Gesellschaft aus, und indem es ausscheidet, wird der Um-
fang semer Lieferpflicht abschließend bestimmt " "Es ist hiernach keineswegs 
wie die Klägerin meint, gleichgültig, ob eine Fusion in der Art vorgenommen wird, 
daß das Syndikatsmitglied den Außenseiter, oder so, daß der Außenseiter das 
Syndikatsmitglied in sich aufnimmt Während im erstem Fall nichts weiter vor-
liegt als eme Erweiterung der Anlagen, und es selbstverständlich ist, daß das Mit-
glied auch von den neu erworbenen Werken liefern muß, rückt im letzteren Fall 
der Außenseiter in die Stelle des bisherigen Mitglieds und in dessen Lieferpflicht 
ein Mit den ursprünglich eigenen Anlagen und mit denen die er nach der Fusion 
erwirbt, bleibt er außerhalb des Kartells " 
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In een latere uitspraak119 was het kartel van dezelfde 'Gesellschaft für 
Teerverwertung mbH' weer onderwerp van geschil. Het geschil was vrij-
wel identiek aan de hiervoor vermelde uitspraak. Het Reichsgericht oor-
deelde identiek: 
"Durch die Fusion wurde die Beklagte Gesamtrechtsnachfolgerin der früheren 
Gesellschafterin der Klägerin, der Bochumer Bergwerksgesellschaft. Diese ging 
unter. Ihr Betrieb erlitt durch den Übergang auf die Beklagte keine Vergröße-
rung, vergrößert wurde allein der Betrieb der Beklagten. Jede in Zukunft eintre-
tende Erweiterung oder Verringerung des Betriebes ist nur eine solche des Be-
triebes der Beklagten. Mag deshalb auch die Sonderleistungspflicht, die auf die 
Beklagte im Wege der Gesamtrechtsnachfolge übergegangen is, an sich keine ab-
solut bestimmte, sondern eine wandelbare sein, so trat auch durch die Gesamt-
rechtsnachfolge trotzdem eine Fixierung der Sonderleistungspflicht der früheren 
Gesellschafterin in der Art ein, wie sie in RGE Bd. 89, S. 357 dargelegt ist Die 
Beklagte bleibt darnach mit den ursprünglichen eigenen Anlagen ebenso 
außerhalb des Kartells wie mit den nach der Fusion erworbenen." 
Deze uitspraken zijn daarom zo interessant, omdat het kenmerkende van 
de overeenkomst was dat het variabele elementen bevatte, die door de fu-
sie als het ware werden bevroren, gefixeerd volgens het Reichsgericht. Op 
deze uitspraken is veel kritiek geuit, met name omdat zij een uitzonde-
ring lijken te vormen op de algemene regel dat dergelijke vermogensrech-
telijke rechtsbetrekkingen bij fusie ongewijzigd overgaan.120 
Een latere uitspraak handelde over de werking van concurrentiebedin-
gen na een fusie.121 In de casus van de uitspraak ging het om twee elec-
triciteitsfabrieken die een non-concurrentie afspraak hadden met betrek-
king tot de gebieden die zij verzorgden met electriciteit. Afspraak was dat 
zij elkaar niet in eikaars gebieden zouden beconcureren door daar electri-
citeit te leveren. De ene vennootschap fuseerde met een andere, niet aan 
de non-concurentie afspraak gebonden vennootschap. De ene vennoot-
schap hield op te bestaan. De andere vennootschap leverde echter stroom, 
afkomstig uit zijn 'eigen' fabriek (die dus niet behoorde tot het vermogen 
van de verdwenen vennootschap), in het verzorgingsgebied waar de ene 
vennootschap ingevolge het concurrentiebeding niet mocht leveren. De 
vraag kwam op of de gefuseerde vennootschap daarmee niet in strijd 
handelde met het non-concurentiebeding, dat onder algemene titel krach-
tens fusie op haar was overgegaan. Het Reichsgericht oordeelde als volgt: 
"Durch die Übernahme des Wettbewerbsverbots, das zugunsten der Kl. gegenüber 
N.L.K. bestand, wurde die Bekl. nicht im stärkeren Maße belastet, als es die 
N.L.K. waren, der Umfang der von der Kl. übernommenen Verpflichtung dekte 
sich mit dem, was die N.L.K. zu unterlassen schuldig waren. Es würde eine völlig 
ungerechtfertigte Erweiterung der Rechte der Kl. bedeuten, wenn die Bekl. durch 
die Fusion genötigt wäre, sich in weiterem Umfang der Konkurrenz zu enthalten, 
als mit den Anlagen der N.L.K., und etwa schon vor der Fusion bestehende 
119 RG 30 okt. 1923, Juristische Wochenschrift 1924, p. 681; Juristische Wochenschrift 
1927, p. 1061; aangehaalde passage ook bij James Breit, ZHR 1931, p. 349. 
120 Vergelijk vooral: Julius Flechtheim, Fusion und Dauerverpflichtungen, Juristische 
Wochenschrift 1927, p. 1061. 
121 RG 6 okt. 1925, Juristische Wochenschrift 1926, p. 1809. 
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Stromleitungen in das Versorgungsgebiet der Bekl. außer Betrieb setzen müßte. 
Eine solche Entwicklung liegt auch nicht in der Linie des Vertrags von 1917. 
Hatten die Vertragsteile damals beabsichtigt, daß das Wettbewerbsverbot sich im 
Falle der Einverleibung der N.L.K. auch auf die Anlagen der übernehmenden Ge-
sellschaft erstrecken sollte, so hätten sie in dieser Richtung Fürsorge treffen mus-
sen. Der Vertrag enthält aber darüber nichts. Durch den Fusionsvertrag wurde 
die Bekl. mithin nur zur Unterlassung des Wettbewerbs aus den Anlagen der 
N.L.K verpflichtet." 
De stelling van het kartel: 
"ist indessen unzutreffend, er steht im Widerspruch mit dem im RG. 89, 354; 108, 
10 entwickelten Grundsatz. Danach bestimmt sich der Umfang einer durch Fu-
sionsvertrag übernommenen Lieferverpflichtung abschliesend nach dem 
Zeitpunkt der Verschmelzung, so daß er durch spätere Änderungen des Betriebs 
nicht berührt wird. Was in dieser Richtung für (dauernde) Lieferverpflichtungen 
gilt, findet auch auf Unterlassungspflichten Anwendung. Dieser von der Revision 
bekämpfte Grundsatz entspricht dem praktischen Bedürfnis, weil er das 
Rechtsverhältnis auf festen Boden stellt und Erörterungen über schwer 
feststellbare Entwicklungsmöglichkeiten abschneidet. Er widerspricht auch nicht 
der Billigkeit, da die Vertragsteile bei Begründung eines Konkurrenzverbots es in 
der Hand haben, durch geeignete Vereinbarungen Sicherheit dafür zu schaffen, 
daß im Falle einer Fusion des belasteten Teils der Ubernehmer auch mit seinen 
übrigen Anlagen von der Konkurrenz ausgeschlossen wird." 
Het Reichsgericht besliste dat de gefuseerde vennootschap enkel aan de 
concurrentie-afspraak was gebonden voor wat betreft de productie-eenhe-
den van de overgenomen vennootschap. 
Kipp vergelijkt in zijn onderschrift bij deze uitspraak de rechtstoe-
stand na fusie in de casus met erfopvolging: indien een erflater aan een 
concurrentiebeding gebonden is, dan mag de erfgenaam niet met de goe-
deren der nalatenschap in strijd met zo'n beding handelen, maar wel met 
zijn eigen goederen. 
Voorts is er nog een uitspraak122 waarbij het ging om bijzondere winst-
rechten verbonden aan obligaties. Een obligatiehouder had een bijzonder 
winstrecht in een trammaatschappij. Deze maatschappij fuseerde in de 
veel grotere Berlijnse trammaatschappij. De vraag was of de obligatie-
houder voortaan een winstrecht had in de Berlijnse trammaatschappij. 
Het Kammergericht van Berlijn123 oordeelde: 
"Sachliche Voraussetzung des Genußrechtes ist nur der Fortbestand des Unter-
nehmens. ... Dazu erscheint es nicht unbedingt erforderlich, dass es noch in seiner 
Selbständigkeit erhalten ist. Das alte Unternehmen, das mit einem anderen zu 
einem neuen vereinigt wird, kommt wirtschaftlich, insbesondere für die Glaubi-
ger, einer seiner Bedeutung entsprechenden Beteiligung am neuen Unternehmen 
gleich.... Das Unternehmen haftet den Gläubiger in seinem wechselnden Bestand 
und mit seiner fortschreitenden Entwicklung. Hat also nach der Verschmelzung 
desselben mit anderen das neue Unternehmen seine Linienführung geändert, so 
verbleibt es doch bei derjenigen Beteiligung für die Gläubiger der alten Bahn, die 
dem Verhältnis ihres Wertes zum neuen Unternehmen entspricht." 
122 Kammergericht Berhjn 22 juni 1926, Juristische Wochenschrift 1926, p. 2701. 
123 Uitspraak gevonden in: Klaus Steffani, a.w., p. 22-23. 
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Opmerkelijk bij deze uitspraak is dat het variabele karakter van het 
winstrecht in stand werd gehouden doordat het winstrecht van de obliga-
tiehouder werd bepaald op het aandeel van de verdwijnende vennoot-
schap in de waarde van de gehele onderneming van de gefuseerde ven-
nootschap na de fusie. 
Een goed voorbeeld van door fusie ontstane, met elkaar botsende 
rechtsverhoudingen is de volgende casus. Twee verzekeringsmaatschap-
pijen hebben zogenaamde 'Rückversicherungsverträge' lopen met twee 
verschillende herverzekeringsmaatschappijen. Die overeenkomsten hou-
den onder meer in een exclusieve verplichting om alle herverzekeringen 
bij de respectievelijke herverzekeraar onder te brengen. Beide maat-
schappijen fuseren met elkaar. De blijvende vennootschap is krachtens 
de twee overeenkomsten verplicht om alle herverzekeringen zowel bij de 
een als bij de ander onder te brengen. De gefuseerde vennootschap ont-
komt niet aan wanprestatie jegens de ene of de andere maatschappij.124 
Deze uitspraken hebben beide, hiervoor genoemde twee categorieën van 
problematische overeenkomsten op het oog. De Duitse wetgever heeft in 
1937 een voorziening in de wet opgenomen voor de "kollidierende Ver-
bindlichkeiten', maar niet voor de 'elastische Verbindlichkeiten'. De lite-
ratuur heeft gezocht naar mogelijke oplossingen voor beide problemen en 
na 1937 met name voor het probleem van de 'elastische Verbindlichkei-
ten', waarin de wetgever bij de 'Aktienrechtsreform' van 1937 om ondui-
delijke redenen niet heeft voorzien. In de hierna vermelde opvattingen 
van Duitse schrijvers staan steeds een aantal problemen centraal, zoals: 
- Kan fusie op bestaande rechtsbetrekkingen die door de fusie niet te-
niet gaan of zich wijzigen, invloed uitoefenen? 
- Wat is de rechtsgrond voor het wijzigen van de overeenkomsten door 
de rechter? 
- Welke concrete oplossingen zijn denkbaar bij conflicterende rechtsposi-
ties of rechtsbetrekkingen die een onaanvaardbare inhoud hebben ge-
kregen door de fusie? 
- Maakt het bij al deze vragen uit of het gaat om: 
- rechtsbetrekkingen van de overnemende of de overdragende vennoot-
schap; 
- rechtsbetrekkingen van een vennootschap die economisch sterker en 
groter is dan de ander; 
- deelbare of ondeelbare prestaties? 
Kohier125 heeft zich het eerst met deze problematiek beziggehouden. Hij 
verdedigt dat zogenaamde 'elastische Verbindlichkeiten' zich principieel 
uitstrekken over de gehele gefuseerde vennootschap. 
124 Arbitrage oordeel, gepubliceerd in LZ 1916, p. 442. 
125 Josef Kohier, a.w., p. 309 e.V.. 
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Flechtheim126 behandelt in zijn veel aangehaalde commentaren op de uit-
spraken inzake de Teerverwaltung* en de 'Electrizitätswerke' duurover-
eenkomsten met variabele inhoud. Hij keert zich principieel tegen het 
oordeel van het Reichsgericht, dat overeenkomsten van de overdragende 
vennootschap zich beperken tot de productie-inrichtingen van de overdra-
gende vennootschap, dus tegen het fixeren van de prestatieplicht uit va-
riabele overeenkomsten op een bepaald getal. Daarmee wordt de aard 
van 'elastische Verbindlichkeiten' volkomen miskend. Immers, aan derge-
lijke verplichtingen is juist inherent dat zij rekening houden met toekom-
stige ontwikkelingen. Voorts vindt hij het onjuist dat het Reichsgericht 
principieel onderscheid maakt tussen de situatie dat de overnemende 
vennootschap lid van het kartel is en de situatie dat de overnemende ven-
nootschap buiten het kartel staat. 
Flechtheim wijst erop dat duurovereenkomsten een zekere ontwikke-
ling doormaken. Eerst moet de vraag worden beantwoord of de fusie voor 
een overeenkomst een 'anorganische' of 'organische' ontwikkeling in-
houdt; anders gezegd: is fusie van een contractspartij een voor een 'elas-
tische' duurovereenkomst normale gebeurtenis of niet? In geval van een 
'anorganische' ontwikkeling van een overeenkomst is er reden de over-
eenkomst aan te passen. Partijen hebben fusie niet op het oog gehad toen 
zij de overeenkomst maakten. Dat is een reden om de overeenkomst op 
dit punt aan te vullen. Een mogelijkheid is dat het aandeel van de gefu-
seerde vennootschap in de winst van het kartel dienovereenkomstig 
wordt verhoogd. 
Als partijen in onderling overleg niet tot een bevredigende oplossing 
kunnen komen, dan is opzegging 'aus wichtigem Grunde' mogelijk.127 De 
rechter dient de overeenkomst niet te veranderen, maar door uitleg tot 
een bevredigend resultaat te komen: wat zouden redelijk handelende on-
dernemers in de overeenkomst met het oog op fusie van een partij hebben 
geregeld? 
Een redelijke oplossing zou volgens Flechtheim kunnen zijn, dat in ge-
val van exclusieve leveringscontracten de verplichting tot levering blijft 
gelden, maar voortaan geldt naar evenredigheid van het aandeel dat de 
overdragende vennootschap in de totale levering van de gefuseerde ven-
nootschap ten tijde van de fusie heeft ('nach elastischen Quoten'). Een 
gedeelte van de productie valt aldus wel onder de werking van de 
'elastische Verbindlichkeit'. Door deze oplossing wordt rekening gehou-
den met de toekomstige ontwikkelingen binnen de nieuwe onderneming 
van de gefuseerde vennootschap, zodat het meest recht wordt gedaan aan 
het 'elastische' karakter van de overeenkomst. Men dient er echter reke-
ning mee te houden dat de gefuseerde vennootschap zichzelf in die positie 
heeft gebracht. 
126 Zijn besprekingen bij de uitspraken opgenomen in Juristische Wochenschrift 1917, 
p. 469 en Juristische Wochenschrift 1927, p. 1060. 
127 §723 BGB. 
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Szamatolski128 vindt ook dat men bij de problematiek van 'elastische Ver-
bindlichkeiten' steeds de vraag moet stellen of fusie een gebeurtenis is 
die kan worden gekwalificeerd als een 'anorganische' ontwikkeling van 
een overeenkomst. Van een Organische' ontwikkeling van een overeen-
komst die een grote vennootschap is aangegaan kan volgens hem sprake 
zijn bij fusie van die vennootschap met een kleine vennootschap. Voor 
overeenkomsten van een kleine vennootschap die fuseert met een grote 
vennootschap zal fusie veelal een 'anorganische' ontwikkeling betekenen. 
In geval van een 'organische' ontwikkeling van een overeenkomst bij fu-
sie, zal de overeenkomst gelden voor de gehele nieuwe vennootschap. In-
geval meerdere gelijkwaardige vennootschappen zich door fusie aaneen-
sluiten, zullen partijen onderling een oplossing moeten bedenken, of an-
ders de rechter. 
Goldschmidt129 stemt grotendeels in met Flechtheim. Hij maakt daar-
bij echter de kanttekening, dat men de basis voor de oplossing die de 
rechter moet bedenken, niet enkel dient te zoeken in uitleg van de over-
eenkomst, maar meer in aanvulling van de overeenkomst op de voet van 
§242 BGB. 130 
Hij geeft voorbeelden waarbij een gefuseerde rechtspersoon door de 
overgang onder algemene titel bij fusie in verschillende, elkaar volstrekt 
tegenstrijdige rechtsbetrekkingen kan komen, waarbij een deling van de 
verplichting als hiervoor beschreven, uit de aard van de verplichting niet 
mogelijk is. De rechtspersoon zal ten opzichte van één wederpartij dan 
altijd tekort komen in de nakoming van de uit overeenkomst voortvloei-
ende verplichtingen. 
"Andererseits ist diese Lage, die gleichzeitige gutgläubige doppelte Verpflichtung, 
nur möglich durch die Fusion, die im Rahmen des Vertragsverhàltmsses somit 
einen zum Schadensersatz, berechnet nach der organischen Weiterentwicklung 
des untergegangenen Unternehmens, verpflichtenden Umstand darstellt Es ist 
meines Erachtens völlig unrichtig, wenn davon gesprochen wird, daß die Fusion 
etwas Erlaubtes, nie eine zum Schadensersatz verpflichtender Umstand sei, und 
der Vertragsgegner den Schaden tragen müsse, da er nicht durch entsprechende 
Vertragsbestimmungen vorgesorgt habe Denn ein Ereignis wie die Fusion ist we-
der erlaubt noch unerlaubt in isolierter Betrachtung Es fragt sich stets, ob sie im 
Rahmen eines bestehenden Vertragsverhàltmsses ein zu vertretender Umstand 
ist oder nicht, und das ist hier zu bejahen Die Fixierung des Schadensersatzes 
freilich dürfte nicht einfach sein, es ist insoweit zu betonen, daß bei seiner Be-
rechnung nur die normale Entwicklung der ursprünglich verpflichteten Gesell-
schaft in Betracht kommt, also alle Vorteile aus der Fusion nicht zur berücksichti-
gen sind Fixiert man den Wert, den die Leistung der ursprünglich verpflichteten 
Gesellschaft in Betracht kommt, also alle Vorteile aus der Fusion nicht zu berück-
sichtigen sind Fixiert man den Wert, den die Leistung der ursprünglich verpflich-
teten Gesellschaft für die ausländische Firma hatte, mit 1, der andern Aktienge-
sellschaft ebenfalls mit 1, des gesamten Unternehmens mit 3, so wird der Scha-
128 Szamatolski, Der Einfluss der Verschmelzung (liquidationslosen Fusion) auf elasti-
sche Dauerverpflichtungen, 1931, ρ 41 
129 Robert Goldschmidt, a w , ρ 83 e ν 
130 § 242 BGB bepaalt "Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, 
wie Treu und Glauben mit Ruckeicht auf die Verkehrssitte es erfordern " 
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densersatz auf Grund von 1, nicht von 1 1/2 berechnet. Im übrigen lassen sich na-
türlich hierfür keine generellen Regeln aufstellen."131 
Zo ook Saacke132, die het voorbeeld geeft van een borgstelling voor alle 
toekomstige schulden van een vennootschap die fuseert in een andere 
vennootschap. Hij vindt dat onder omstandigheden sprake kan zijn van 
Wegfall der Geschäftsgrundlage' op grond waarvan de overeenkomst kan 
worden opgezegd. 
Veh133 meent dat principeel alle rechtsbetrekkingen ongewijzigd op de 
gefuseerde vennootschap overgaan. Partijen zijn zonder meer bevoegd 
hun eigen rechten uit hoofde van een overeenkomst uit te oefenen, met 
inachtneming van het recht van de wederpartij op eventuele schadever-
goeding. Dat lijdt geen uitzondering indien daardoor de belangen van an-
deren worden geschaad. Hij kent partijen een recht toe tot opzegging van 
duurovereenkomsten indien voortzetting naar redelijkheid niet verlangd 
kan worden. In bijzondere gevallen zou aanpassing van overeenkomsten 
noodzakelijk kunnen zijn. Hij vindt dat uit de aard van 'elastische' en 
"kollidierende' overeenkomsten kan volgen dat de verandering die door de 
fusie in het leven wordt geroepen, zodanig is dat dergelijke overeenkom-
sten een dimensie krijgen die uitstijgt boven het kader dat partijen bij 
het aangaan van de overeenkomst voor ogen hadden. Hij spreekt ook van 
Organische' en 'anorganische' ontwikkeling van overeenkomsten. In geval 
van 'elastische' overeenkomsten vormt opzegging en schadevergoeding 
geen bevredigende oplossing. De overeenkomst moet worden gewijzigd op 
de voet van § 157 en 242 BGB, uitgaande van hetgeen verstandige on-
dernemers zouden overeenkomen.134 
Daarbij moet het antwoord op de vraag in hoeverre de fuserende partij 
door het aangaan van de fusie zelf de situatie in het leven heeft geroepen 
dat een overeenkomst niet meer wordt nagekomen, een rol spelen. Mocht 
geen wijziging mogelijk zijn, dan kan de overeenkomst altijd nog worden 
opgezegd. 
Rebel.135 legt - net als Goldschmidt - in het bijzonder nadruk op de 
vraag wie de conflicterende situatie in het leven heeft geroepen: 
"Trotzdem muß wegen der dem Kontrahenten bekannten Rechtsfolgen der Fusion 
die Kenntnis der den eigenen Verbindlichkeiten entgegenstehenden Vertrage des 
Fusionspartners unter allen Umständen zugemutet werden, so daß jede in Un-
kenntnis oder Kenntnis davon vorgenommene Fusion auch eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung dem Gläubiger gegenüber bedeutet. Eine offenbare Unbilligkeit 
liegt darin nicht. Die Fusion fuhrt notwendig zur Verletzung des Vertrags: War-
um soll nicht die fusionierende Gesellschaft, wenn sie die Vorteile der Fusion 
genießt, auch deren Nachteile mit in Kauf nehmen?" 
131 Robert Goldschmidt, a.w., p. 85-86. 
132 Herbert Saacke, a.w., p. 50. 
133 Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 57 e.V., met name zijn conclusies op p. 67-68. 
134 § 157 BGB bepaalt: "Verträge sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rück-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern"; zie Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 67. 
135 Norbert Rebel, a.w., p. 80. 
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Breit136 legt eveneens de nadruk op het feit dat men het probleem van 
'elastischen' en Tiollidierende' overeenkomsten alleen maar kan oplossen 
indien men aanneemt dat de rechter op grond van gewijzigde omstandig-
heden, die instandhouding van de overeenkomst in strijd met de redelijk-
heid en billijkheid doen zijn, de overeenkomst kan aanvullen door middel 
van een constitutief oordeel: 
"Das Problem der rechtlichen Behandlung der elastischen und der kollidierenden 
Verpflichtungen nach durchgeführter Fusion ist ohne Anerkennung der Zulässig-
keit des Gestaltungsurteils gar nicht losbar " 
"M a W es kann sich mit der Fusion die Wirkung verbinden, daß der Inhalt einer 
Verbindlichkeit - mag sie von vornherein zu Lasten der übernehmenden Gesell-
schaft begründet oder mag sie auf diese als Rechtsnachfolgerin der untergegange-
nen Gesellschan übergegangen sein - nicht mehr nach dem Wortlaut der getroffe-
nen Vereinbarung zu bestimmen ist, sondern daß die fusionierte Gesellschaft mit 
der Forderung einer Korrektur der ursprünglichen Abmachung gehort werden 
muß" 
De rechter zal daarbij de volgende opdracht hebben volgens Breit: 
"Seine Aufgabe läßt sich dahin formulieren, daß er diejenige wirtschaftliche Ge-
staltung ermitteln muß, die unter den durch die Fusion veränderten rechtlichen 
Verhältissen dem Vertragszwecke am meisten gerecht wird und sich mit dem ur-
sprünglichen Parteiwillen am ungezwungensten vereinigen läßt " 
Breit meent dat zulks door de hiervoor beschreven uitspraken van het 
Reichsgericht bevestigd wordt, al kan hij het met de concrete oplossing 
niet eens zijn. Hij oordeelt dat een uitdrukkelijke wettelijke bepaling die 
de rechter deze bevoegdheid geeft, wenselijk is en doet dan ook een voor-
stel daartoe.137 
Steffani138 vindt eveneens dat de rechter een constitutief oordeel moet 
geven. Hij benadrukt dat opvolging onder algemene titel niet met zich 
brengt dat de rechtsbetrekkingen die overgaan niet voor wijziging vat-
baar zijn. De rechtsbetrekkingen - voor zover zrj niet tenietgaan door fu-
sie - gaan ongewijzigd over. Maar de fusie als gebeurtenis op zich geno-
men kan aanleiding geven voor wijziging van rechtsbetrekkingen: 
"Wir haben festgestellt, dass bei einer Fusion Gesamtrechtsnachfolge eintritt In-
folgedessen gehen auch die elastischen Dauerverträge über und zwar so wie sie 
geschlossen wurden, nämlich elastisch Ihre Elastizität darf nicht beeinträchtigt 
werden, ohne dass sich daraus eine unzulässige Änderung des Vertragsinhalts er-
gibt Auch eine Neuregelung von Verträgen auf Grund der Bestimmungen des Ak-
tiengesetzes kann nur unter diesem Gesichtspunkt erfolgen Diese Bestimmungen 
sind das Ventil für das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge, wo dieses nicht strikt 
durchgeführt werden kann Sie haben das dogmatische Hindernis ausgeräumt, 
das das Reichsgericht veranlasst haben mag, eine Fixierung der elastischen Ver-
bindlichkeiten anzunehmen, um nur nicht in den Grundsatz der Gesamtrechts-
nachfolge rechtsgestaltend einzugreifen, ohne die gesetzliche Ermächtigung zum 
Erlass eines Gestaltungsurteils zu haben " (Cursivering van míj, LV ) 
136 James Breit, ZHR 1931, ρ 338-339 
137 James Breit, ZHR 1931, ρ 366 
138 Klaus Steffani, a w , ρ 54 
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Schubert139 draagt een aantal oplossingen voor het probleem aan. Hij 
geeft een aantal mogelijkheden die de rechter in Duitsland ten dienste 
staan om de overeenkomst aan te passen. 
Op de eerste plaats constateert hij dat § 346 Âbs. 3 AktG, waarvan de 
inhoud reeds in 1937 in de wet werd opgenomen, soelaas biedt, doch en-
kel voor overeenkomsten waaruit met elkaar onverenigbare afname- of 
leveringsverplichtingen of andere verplichtingen van gelijke aard voort-
vloeien. Hier vallen dus niet de zogenaamde 'elastische Verbindlichkei-
ten' onder, die op zich genomen doorgaans geen met elkaar botsende 
verplichtingen opleveren. Het is niet geheel duidelijk waarom de wetge-
ver deze bepaling niet algemener heeft opgesteld zodat de zogenaamde 
'elastische Verbindlichkeiten' daar ook onder zouden vallen.140 
Voor de zogenaamde 'elastische Verbindlichkeiten' blijft de mogelijk-
heid bestaan om de overeenkomst op te zeggen wegens gewichtige rede-
nen. Die mogelijkheid staat echter alleen open indien door wijziging van 
omstandigheden continuering van de overeenkomst een niet te verant-
woorden, buitensporige beperking van de persoonlijke en economische 
vrijheid zou inhouden. Deze eisen zijn nogal streng. Bovendien hebben de 
fuserende rechtspersonen door de fusie zichzelf in die positie gemanou-
vreerd. Alleen in voorkomende gevallen kan opzegging een uitkomst bie-
den. 
Op de tweede plaats bestaat de hiervoor reeds aangegeven mogelijk-
heid om de overeenkomst aan te passen wegens 'Wegfall der objektiven 
Geschäftsgrundlage'. Deze mogelijkheid ligt meer voor de hand dan de 
vorige, aangezien de overeenkomst in stand blijft en dus meer recht ge-
daan wordt aan de continuïteitsgedachte bij fusie. Het probleem bij de 
toepassing van deze leer is dat die enkel opgaat indien de omstandighe-
den zich buiten toedoen van partijen hebben veranderd. Bij fusie is hier-
van geen sprake. 
Een derde oplossing is dat men via uitleg van de overeenkomst tot het 
gewenste resultaat komt. Reeds Breit141 is tot de conclusie gekomen - zo-
als hiervoor reeds bleek - dat deze weg alleen kan worden gevolgd bij 
overeenkomsten waarbij de gewenste oplossing in de overeenkomst zelf 
besloten ligt. Hij vindt dat wijziging van de overeenkomst enkel via § 242 
BGB kan plaatsvinden. 
Schubert142 zoekt de oplossing meer in analoge toepassing van voor-
melde § 346 Abs. 3 AktG. De gedachte achter dit artikel is ook toepasse-
lijk op de zogenaamde 'elastische Verbindlichkeiten.': 
"Durch die Fusion ist die Grundlage des Vertrages gestört. Um eine übermäßige 
Belastung der übernehmenden bzw. neuen Gesellschaft zu vermeiden, muß die 
Möglichkeit bestehen, die Verträge der neuen Lage anzupassen. Auch der Ge-
setzeszweck trifft für die hier besprochenen einfachen elastischen Verbindlichkei-
139 Theodor Schubert, a.w., p. 38 e.V.. 
140 Schubert denkt dat de wetgever heeft gedacht dat dit probleem langs de weg van 
§ 242 BGB opgelost zou kunnen worden, Theodor Schubert, a.w., p. 39. 
141 James Breit, ZHR 1931, p. 338-339. 
142 Theodor Schubert, a.w., p. 41. 
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ten ebenso zu wie für kollidierende Verträge: Wenn man die Fusion im Interesse 
einer freien Wirtschaftsentwicklung nicht erschweren will, muß bei einem Inte-
ressenstreit zwischen der fusionierenden Gesellschaft und ihrem Vertragspartner 
ein für beide Seiten tragbarer Kompromiß gefunden werden." 
Zo ook Steffani.143 Bij analoge toepassing van voormeld artikel uit het 
AktG, is enkel een oplossing gevonden voor het vinden van een rechts-
grond voor wijziging van de overeenkomst. Daarmee zijn echter nog niet 
de voorwaarden geformuleerd voor het toepassen van deze regel, laat 
staan dat daarmee regels zijn gegeven voor de vraag hoe men in concrete 
gevallen tot een oplossing zou kunnen komen. 
Het probleem bij de zogenaamde 'elastische Verbindlichkeiten' is dat 
met opzet rekening gehouden wordt met toekomstige ontwikkelingen, 
door de inhoud van de prestatieplicht niet op een bepaald getal te fixeren 
maar bepaalbaar te maken door hantering van een variabele factor. Wij-
ziging van de overeenkomst komt derhalve pas dan om de hoek kijken in-
dien er sprake is van omstandigheden waaraan men bij het sluiten van 
de overeenkomst niet heeft gedacht. 
In dit kader verwijst hij naar Flechtheim die het over Organische und 
unorganische Entwicklungen eines Vertrages' heeft. Indien een kleine 
vennootschap fuseert met een grote, dan betekent dat voor de overeen-
komsten met variabele inhoud van de grote vennootschap een min of 
meer normale ontwikkeling. Dat geldt niet voor de overeenkomsten met 
variabele inhoud die de kleine vennootschap heeft afgesloten. Voor deze 
overeenkomsten betekent volgens Flechtheim fusie een 'unorganische 
Entwicklung" waarmee de weg vrij is voor aanpassing van deze overeen-
komsten aan de gewijzigde omstandigheden.144 
Schubert heeft daar bezwaren tegen. Hij ziet niet in waarom het ver-
schil in omvang van de vennootschappen die met elkaar fuseren, reden 
kan zijn voor een verschillende behandeling van gesloten overeenkom-
sten. Hij blijft veeleer bij de gedachte dat aanpassing aan de gewijzigde 
omstandigheden enkel mogelijk moet worden gemaakt indien partijen bij 
het sluiten van de overeenkomst in het geheel niet hebben gedacht aan 
de mogelijkheid dat de overeenkomst een geheel andere invulling zou 
kunnen krijgen bij fusie van een van hen.145 
Dutti vindt dat met het onderscheid tussen Organische' en 'unorgani-
sche' ontwikkeling van overeenkomsten het probleem verschoven wordt 
naar de vraag wanneer sprake is van zodanige ontwikkeling van overeen-
komsten.146 
Voorts zal men de vraag moeten beantwoorden of alleen wijziging moge-
lijk is van de overeenkomsten die door fusie onder algemene titel over-
143 Klaus Stefani, a.w., p. 16. 
144 Flechtheim, Juristische Wochenschrift 1927, p. 1064. 
145 Theodor Schubert, a.w., ρ 43. 
146 Klaus Dutti, a.w., p. 35. 
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gaan, met andere woorden waarvan de verdwijnende rechtspersoon partij 
was. 
Het Reichsgericht147 heeft geoordeeld, dat inderdaad enkel de overeen-
komsten die afkomstig zijn van de overdragende vennootschap die op-
houdt te bestaan, voor aanpassing vatbaar zijn, en niet ook die van de 
vennootschap waarin werd gefuseerd. 
Flechtheim148 heeft zich principieel tegen deze beslissing verzet. Hij 
vindt dat de beslissing miskent dat het in de praktijk veelal van fiscale 
en andere bijzondere omstandigheden afhangt welke vennootschap bij fu-
sie blijft voortbestaan. Het is geen wet van Meden en Perzen dat de gro-
tere vennootschap de kleinere opslorpt. Het zou getuigen van willekeur 
om daaraan te verbinden dat enkel de overeenkomsten van de verdwij-
nende vennootschap voor aanpassing vatbaar zijn. Schubert149 en 
Dutti160 sluiten zich bij hem aan. 
Dutti gaat uit van een opzeggingsmogelijkheid ten behoeve van de ge-
fuseerde vennootschap van overeenkomsten waaruit ondeelbare 'elasti-
sche' verplichtingen voortvloeien en die afkomstig zijn van fuserende 
vennootschappen die in economisch opzicht zwakker of gelijkwaardig zijn 
aan de andere fusiepartners.161 Met andere woorden: de overeenkomsten 
die afkomstig zijn van de sterkste fusiepartner zijn het belangrijkst; zij 
kunnen niet worden opgezegd. 
Nauw verwant hieraan is de vraag of er overeenkomsten denkbaar zijn 
die van hogere orde zijn en die dus voorgaan op de overeenkomst waar-
mee zij botsen. 
Het Reichsgericht heeft eenmaal over deze problematiek geoordeeld.152 
De casus van de vennootschap betreft weliswaar niet fusie, maar het toe-
treden tot een kartel, maar de uitspraak laat zich analoog toepassen op 
fusie. Een vennootschap had een langlopende overeenkomst gesloten tot 
afname van bruinkool van een andere vennootschap. De andere vennoot-
schap sloot zich aan bij een kartel. De leden van dat kartel waren ver-
plicht om alleen aan de leden van het kartel te leveren. De ene vennoot-
schap wilde niet tot dat kartel toetreden, waarop de andere vennootschap 
weigerde aan de ene vennootschap te leveren. Hier dus enerzijds een le-
veringsverplichting en anderzijds een verplichting aan het kartel. Het 
Reichsgericht oordeelde dat men principieel beide overeenkomsten gelijk 
moet behandelen. Er is geen overeenkomst aan te wijzen die van hogere 
orde is. Naar de mening van het Reichsgericht maakt het ook niet uit 
welke overeenkomst ouder is.163 Het Reichsgericht maakt daarbij wel de 
belangrijke kanttekening dat er bijzondere omstandigheden kunnen zijn, 
147 RG 30-1-1917, Juristische Wochenschrift 1917, p. 469. 
148 Flechtheim, Juristische Wochenschrift 1917, p. 469, Juristische Wochenschrift 
1927, p. 1067. 
149 Theodor Schubert, a.w., p. 43-44. 
150 Klaus Dutti, a.w., p. 32. 
151 Klaus Dutti, a.w., p. 44-45. 
152 DR 1941/1409. 
153 Zie Klaus Dutti, a.w., p. 19. 
315 
Hoofdstuk 6 
bijvoorbeeld door het bewust in de hand werken van een situatie waarbij 
men wanprestatie pleegt, die dat anders maakt.154 Dat is een belangrijk 
aspect. Immers, de rechtspersoon die faseert, is er de oorzaak van dat 
dergelijke conflicterende contractsposities ontstaan. Het aangaan van de 
fusie is op zich uiteraard niet onrechtmatig, maar indien de fusie conflic-
terende rechtsposities oplevert, kan dat de fuserende rechtspersoon wor-
den toegerekend. Dit houdt bijna automatisch in dat de fuserende rechts-
persoon dan ook ter zake schadeplichtig is. 
Dit element is van groot belang, omdat dergelijke conflicterende 
rechtsposities ook in het erfrecht kunnen ontstaan. Dutti155 omschrijft 
het als volgt: 
"Die Fusion als solche kann für sich allein betrachtet keine Grundlage eines Scha-
densersatzanspruches gegen die an ihr beteiligten Gesellschaften sein, selbst 
wenn diese kollidierende Verpflichtungen eingegangen sind. Allerdings ist für die-
sen auch von Breit geteilten Standpunkt die von ihm gegebene Begründung, die 
Verschmelzung könne ebensowenig eine Pflichtwidrigkeit darstellen, wie die An-
nahme einer Erbschaft durch den Erben, nicht überzeugend. Die Erbschaft fällt 
dem Erben kraft Gesetzes an. Ihre Annahme hat lediglich die Bedeutung, daß das 
Ausschlagungsrecht verloren geht. Zu einer Fusion kommt es demgegenüber nur, 
wenn die Gesellschaften die Voraussetzungen für sie durch ihre Tätigkeit schaf-
fen. Die fusionierenden Gesellschaften sind jedoch durch das Bestehen kollidie-
render Vertrage nicht verpflichtet, die Fusion zu unterlassen, so daß sie auch 
keine Pflichtwidrigkeit begehen, wenn sie allein durch ihre Handlungsweise die 
Kollision herbeifuhren. In der Fusion als solcher liegt vielmehr deshalb kein zum 
Schadensersatz verpflichtendes Ereignis, weil die Gesellschaften mit ihr von einer 
gesetzlich gestatteten Möglichkeit Gebrauch machen. Das Gesetz geht von der 
Zulássigkeit einer Fusion aus, so daß sie als solche auch keine Schadensersatz-
pflicht begründen kann. 
Ein pflichtwidriges Verhalten kann den Gesellschaften aber wegen der Auswir-
kungen der Fusion vorzuwerfen sein, weil diese die Auflosung einer der kollidie-
renden Verträge zur Folge hat. Diesen Standpunkt vertritt das überwiegende 
Schrifttum mit der Begründung, daß derjenige, der die Rechte seines Vertrags-
partners durch ein Rechtsgeschäft mit einem Dritten verletze, sich nicht darauf 
berufen könne, daß dieses in abstracto erlaubt sei." 
In de hiervoor vermelde casus kwam het Reichsgericht dan ook tot de 
conclusie dat op de vennootschap die toetrad tot het kartel, de verplich-
ting rustte al het mogelijke te doen de overeenkomst die die vennoot-
schap met de ene had, te ontzien. Hij moest met andere woorden door on-
derhandelingen voorkomen dat er conflicterende rechtsposities zouden 
ontstaan. 
Een derde probleem is de vraag of de mogelijkheid van aanpassing van 
een overeenkomst met variabele inhoud alleen open dient te staan voor 
de fuserende partijen of ook voor de derden met wie zij in een dergelijke 
154 Klaus Dutti, a.w., p. 20. 
155 Klaus Dutti, a.w., p.21-22. 
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contractuele rechtsverhouding hebben. De tekst van § 346 Abs. 3 AktG 
sluit zulks uit. Toch wordt ook hier analoge toepassing bepleit.166 
De vraag komt vervolgens op hoe overeenkomsten in concreto kunnen 
worden gewijzigd. Verschillende mogelijkheden zijn in de Duitse juris-
prudentie en literatuur reeds genoemd. Het Reichgericht heeft in de 
hiervoor uiteengezette uitspraken geoordeeld dat dergelijke overeenkom-
sten worden gefixeerd op de productie-inrichtingen van de overdragende 
vennootschap. Flechtheim oordeelt dat het meer in overeenstemming is 
met het variabele karakter van dergelijke overeenkomsten, indien men 
de verplichting die aanvankelijk zag op de gehele vennootschap, enkel 
voor een bepaald breukdeel in stand laat ('nach Quoten'). Het breukdeel 
wordt bepaald door de verhouding van de omzet van de verdwijnende 
vennootschap die die verplichting had ten opzichte van de omzet van de 
verkrijgende vennootschap na de fusie. Maar de aard van de overeen-
komsten die een variabele inhoud hebben kan zo verschillend zijn, dat 
ook het beperken van de verplichting op een bepaald breukdeel niet altijd 
mogelijk is. 
Schubert157 noemt in zijn algemeenheid vier wegen waarlangs over-
eenkomsten die een eenvoudige 'elastische Verbindlichkeit' inhouden 
kunnen worden aangepast: 
- de prestatie moet worden beperkt tot zijn oorspronkelijke omvang; 
- de tegenprestatie moet overeenkomstig verhoogd worden; 
- de overeenkomst moet gewoon gestand worden gedaan; 
- de overeenkomst moet worden ontbonden. 
Beperking van de prestatie tot zijn oorspronkelijke omvang door het vast-
stellen van breukdelen of het fixeren van de prestatie, is alleen mogelijk 
indien de prestatie een deelbare is. Zo is het in het geval van de herver-
zekeringsovereenkomsten mogelijk de verplichting tot herverzekering na 
fusie te laten voortbestaan voor ieder van de herverzekeringsmaatschap-
pijen door voor ieder van die maatschappijen een breukdeel vast te stel-
len waartoe zij tot herverzekering verplicht zijn. Het breukdeel wordt 
voor ieder van de maatschappijen gevonden door de omzet van de fuse-
rende verzekeringsmaatschappij als teller te nemen en de gezamenlijke 
omzet na de fusie als noemer. Voordeel van deze constructie is dat het 
variabele karakter van de overeenkomst na de fusie blijft voortbe-
staan.158 Bij ondeelbare verplichtingen kan deze opdeling uiteraard niet 
worden toegepast. 
Dutti159 onderscheidt ook "kollidierende Verträge' en 'elastische Ver-
träge'. Als de ondernemingen van de gefuseerde vennootschappen zelf-
standig blijven voortbestaan, blijven de Ttollidierende Verpflichtungen' 
156 Theodor Schubert, a.w., p. 46-47. 
157 Theodor Schubert, a.w., p. 51. 
15Θ Klaus Dutti, a.w., p. 16. 
159 Klaus Dutti, a.w., p. 26-27. 
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ongewijzigd. Bij botsing van verplichtingen die deelbaar zijn, zou zijns in-
ziens aanpassing van de overeenkomst 'nach Quoten' de beste oplossing 
zijn. Ingeval er sprake is van ondeelbare verplichtingen, dient de over-
nemende vennootschap de mogelijkheid te hebben de overeenkomst op te 
zeggen. De beslissing om de overeenkomst op te zeggen moet naar billijk-
heid genomen worden. Indien door opzegging schade ontstaat bij de we-
derpartij, dan is de opzeggende partij verplicht deze te vergoeden. 
Dutti160 komt ten aanzien van de zogenaamde 'elastische Verbindlich-
keiten' tot soortgelijke conclusies. § 240 Abs. 3 AktG (thans § 346 Abs. 3 
AktG) is van overeenkomstige toepassing. Als het een variabele overeen-
komst betreft van een vennootschap die naar verhouding een sterkere po-
sitie inneemt, dan is de overeenkomst op de gehele nieuwe onderneming 
van toepassing. Eventueel zal de wederpartij verplicht zijn tot 'Aus-
gleich'. Als het een variabele overeenkomst met ondeelbare verplichtin-
gen betreft van een fuserende vennootschap die naar verhouding gelijk of 
kleiner is, dan kan de gefuseerde vennootschap deze overeenkomst opzeg-
gen onder de verplichting tot schadevergoeding. Deze opvatting ligt in 
het verlengde van de leer van de 'organische' en 'anorganische' ontwikke-
ling van overeenkomsten. § 240 Abs 3 AktG (thans § 346 Abs. 3 AktG) is 
van overeenkomstige toepassing indien een derde tot zodanige prestaties 
verplicht is. 
Steffani161 onderscheidt allereerst deelbare en ondeelbare overeenkom-
sten. Het criterium van het onderscheid is of de overeenkomst ook na 
eventuele aanpassing, naar zijn aard onmogelijk kan worden nagekomen. 
Een ondeelbare overeenkomst is bijvoorbeeld de exclusieve agentuur, ver-
leend aan een bepaalde persoon voor een bepaald gebied. Een deelbare 
overeenkomst is bijvoorbeeld de verplichting tot afname van een bepaald 
product. 
Ondeelbare overeenkomsten kunnen worden opgezegd op de voet van § 
240 Abs 3 AktG (thans § 346 Abs. 3 AktG) dan wel § 242 BGB. Als de 
rechter op de voet van § 240 AktG een overeenkomst kan ontbinden, dan 
vloeit daaruit voort dat partijen de mogelijkheid hebben die overeen-
komst zelf op te zeggen. Hij verbindt daaraan echter de voorwaarde dat 
partijen niet eerst onderling tot een bevredigende regeling zijn gekomen. 
Met betrekking tot de deelbare overeenkomsten bespreekt hij het on-
derscheid tussen de 'organische' en 'unorganische' ontwikkeling van over-
eenkomsten. Hij meent dat een variabele overeenkomst altijd enkel op 
één onderneming betrekking kan hebben. Iedere fusie: "sprengt seine Be-
grenzungen".162 Men zal altijd wel toekomen aan wijziging van de over-
eenkomst. Uitgangspunt zal hierbij moeten zijn: 
"Bei fortsetzbaren Verträgen muss eine Neuordung erfolgen, die auf Grund der 
vor der Fusion vorhandenen Vertragsgrundlage zu geschehen hat. Bei der Fest-
stellung der Vertragsgrundlage müssen die in ihr steckenden potentiellen Ent-
wicklungsmöglichkeiten berücksichtigt werden. Sind solche nicht vorhanden, 
160 Klaus Dutti, a.w., p. 44-45. 
161 Klaus Steffani, a.w., p. 48 e.V.. 
162 Klaus Steffani, a.w., p. 56. 
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dann kann die Neuordnung derart durchgeführt werden, dass für die künftige 
Verpflichtung der Fusionsgesellschaft der Durchschnitt der von der aufgenomme-
nen oder aufnehmenden Gesellschaft tatsachlich erbrachten Leistungen massge-
bend ist. Wir kommen damit zu einer Fixierung, wie sie das Reichsgericht vorge-
nommen hat."163 
Steffani legt, naar analogie met het Amerikaanse recht, veel meer dan 
andere schrijvers de nadruk op de vrijheid van partijen om langdurige 
overeenkomsten op te zeggen. 
De heersende leer164 is dat een algemene regel voor het oplossen van der-
gelijke problemen eigenlijk niet te geven is. De casusposities zijn daar-
voor te verschillend. Steeds zal de rechter een concrete oplossing moeten 
bedenken daarbij het volgende als uitgangspunt nemend: 
"Welche Folgen sich aus dem Zusammentreffen derartiger Verträge im einzelnen 
ergeben, das festzustellen oder anzuordnen, hat der Gesetzgeber mit dieser allge-
mein gehaltenen Norm der Rechtsprechung überlassen. Der Richter hat einen 
Billigkeitsausgleich anzustreben und kann hierzu auf Grund der Ermächtigung 
zum Erlaß eines Gestaltungsurteils in jeder Form verändernd in die bestehenden 
Rechtsverhältnisse eingreifen. Die Billigkeit und die Würdigung der vertraglichen 
Rechte der Beteiligten kann sowohl eine Neuordnung als auch die Aufhebung 
eines oder mehrerer kollidierender Verträge erfordern. Das Gericht hat eine Neu-
gestaltung vorzunehmen, die unter den durch die Fusion veränderten Verhältnis-
sen dem Vertragszwecke am meisten gerecht wird und sich mit dem urspüngli-
chen Parteiwillen am besten vereinbaren läßt. Konkrete Regeln, die für den ge-
samten Fragenkomplex uneingeschränkte Geltung beanspruchen konnten, lassen 
sich bei der Vielzahl und der Mannigfaltigkeit der möglichen Fälle nicht aufstel-
len."1^ 
Ter afsluiting van deze lange paragraaf mag nog wel verwezen worden 
naar § 4.5 over conflicterende rechtsverhoudingen in het erfrecht. Ik ge-
loof dat het inherent is aan rechtsopvolging onder algemene titel die 
mede obligatoire rechtsverhoudingen zoals overeenkomsten omvat, dat 
rechtsposities kunnen ontstaan die door de overgang een zodanige di-
mensie krijgen dat nakoming van daaruit voortvloeiende verplichtingen 
naar redelijkheid en billijkheid niet gevorderd kan worden. De casusposi-
ties zoals in § 4.5 beschreven, en die in Duitsland zoals hiervoor beschre-
ven, tonen de diversiteit van problemen aan die kunnen ontstaan. Op-
lossingen voor dergelijke conflicterende of onbillijke rechtsposities kun-
nen niet in het algemeen worden gegeven. De rechter dient de maximale 
vrijheid te hebben de oplossing toe te passen die hem het meest juist 
voorkomt. Dat betekent dat er een algemene wettelijke bepaling dient te 
163 Klaus Steffani, a.w., p. 104. 
164 Robert Goldschmidt, a.w., p. 79: "Das Ergebnis aller dieser Erörterungen ist im 
wesentlichen ein negatives, nämlich die Erkenntnis, daß ein fur alle Fälle einheit-
licher Grundsatz nicht zu finden, vielmehr kasuistisch vorzugehen ist. Das wirt 
verständlich, wenn man sich klar macht, welche Rechtsverhältnisse in Frage kom-
men."; Heinrich Lorenz Veh, a.w., p. 73. 
165 Klaus Dutti, a.w., p. 10. 
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zijn die de rechter hierin zoveel mogelijk vrijheid laat. Art. 2:322 BW, 
6:258 BW, maar vooral de toepassing van de beperkende en aanvullende 
werking van de redelijkheid en billijkheid, art. 6:2 en 248 BW, bieden 
hier voldoende vrijheid. 
§ 6.13 Opdracht, lastgeving en volmacht 
Men zal bij opdracht, lastgeving en volmacht in het kader van fusie twee 
situaties moeten onderscheiden. De fuserende rechtspersoon kan op-
drachtnemer, lasthebber of gevolmachtigde zijn, en hij kan aan de andere 
kant staan, oftewel opdrachtgever, lastgever of volmachtgever zijn. 
Voor de regeling inzake opdracht, lastgeving en volmacht verwijs ik 
hier naar § 4.4. Ik zou menen dat volmacht door fusie wordt beëindigd.166 
Volmacht valt niet onder de algemene omschrijving van het begrip ver-
mogen. Aangenomen mag worden dat het gegeven dat een rechtspersoon 
met een opdracht of last is belast of deze heeft verstrekt, met zich brengt 
dat er niet of nauwelijks sprake is van een hoogstpersoonlijke rechtsbe-
trekking. Opdracht en lastgeving zijn overeenkomsten. Ik zou dan ook 
menen dat in geval van fusie opdracht en last gewoon blijven voortduren 
en van rechtswege onder algemene titel overgaan. Wanneer volmacht on-
derdeel van een overeenkomst is, zal de volmacht als onzelfstandig ele-
ment van de overeenkomst, onder algemene titel overgaan. 
Bij opdracht gaat het BGB er vanuit dat in geval van twijfel door het 
overlijden van de opdrachtnemer, de opdracht wordt beëindigd.167 Maar 
in geval de opdrachthebber een rechtspersoon is, wordt geoordeeld dat 
juist dan een vertrouwensrelatie veelal ontbreekt. In geval van volmacht-
verlening geldt dat het eindigen van de volmacht afhankelijk is van de 
rechtsverhouding die ten grondslag ligt aan de volmachtverlening.168 In 
de meeste gevallen zal uit die rechtsverhouding voortvloeien dat partijen 
gebaat zijn met het voortduren van de volmacht na de fusie.169 
§ 6.14 Overgang aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad 
De vraag is of aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad die ten tijde van 
de fusie nog onbekend is, overgaat onder algemene titel. Wanneer alle 
elementen voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad bestaan ten 
tijde van de fusie, dan is deze vraag zonder meer positief te beantwoor-
166 Vergelijk ook L.H. Slijkhuis, Juridische fusie ABN-AMRO Bank, TWS 1991, nr. 
11, p. 292 die meldt dat bij de fusie van de ABN-AMRO Bank alle procuraties ver-
vielen. 
167 § 673 eerste zin en 676 BGB. 
168 § 168 BGB. 
169 Aktiengesetz, meerdelig commentaar, Geßler-Hefermehl-Eckardt-Kropff, §§ 319-
358a, bewerkt door Grunewald, München 1991, p. 203; Norbert Rebel, a.w., p. 66. 
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den. De verplichting tot schadevergoeding bestaat immers op dat moment 
en er is geen enkele reden waarom deze verplichting niet onder algemene 
titel zou overgaan.170 
Anders zou kunnen worden geoordeeld indien het feitencomplex dat 
onrechtmatig handelen oplevert, deels voor en deels na de fusie ligt. Ook 
al zou er ten tijde van de fusie nog geen sprake zijn van een onrechtmati-
ge daad, de verkrijgende rechtspersoon zet de volledige rechtspositie 
voort en aan hem kan het begin van onrechtmatig gedrag worden toege-
rekend. 
§ 6.15 Conclusie 
Het onderscheidende kenmerk van fusie ten opzichte van andere vormen 
van samengaan van rechtspersonen is dat overgang van het vermogen en 
van alle vermogensrechtelijke (rechts)betrekkingen plaatsvindt. Het be-
ëindigen van het bestaan van een of meer fuserende rechtspersonen is 
een daarmee onlosmakelijk verbonden ander kenmerk. Fuserende rechts-
personen beogen opvolging onder algemene titel. Opvolging onder alge-
mene titel krachtens fusie vindt niet van rechtswege plaats, maar als ge-
volg van een rechtshandeling waarmee primair overgang onder algemene 
titel wordt beoogd. Fusie valt daarom ook te kenschetsen als een be-
schikkingshandeling. 
Aan de ene kant is er aldus sprake van continuïteit, aan de andere 
kant van discontinuïteit. De continuïteit geldt het vermogen en de vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen die vatbaar zijn voor ongewijzigde 
overgang onder algemene titel, de discontinuïteit geldt de overige rechts-
betrekkingen (ook de niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen), die 
zonder de verdwijnende rechtspersoon niet ongewijzigd voortbestaan. Zij 
worden uitgezonderd van de overgang onder algemene titel. Als zodanig 
zijn zij te kwalificeren als hoogstpersoonlijk. Enerzijds betreft het interne 
rechtsbetrekkingen van de verdwijnende rechtspersoon zoals bestuurslid-
maatschap e.d., anderzijds betreft het externe betrekkingen van niet-
vermogensrechtelijke aard zoals het zijn van executeur-testamentair of 
het zijn van bestuurder van een andere rechtspersoon, en ook die van 
vermogensrechtelijke aard die op grond van de wet, de statuten, partijbe-
doeling of aard van de rechtsbetrekking niet ongewijzigd overgaan. 
De wetgever heeft in art. 2:309 BW een algemene regel voorop gesteld 
waarmee de omvang van de overgang onder algemene titel in het alge-
meen wordt aangegeven. Het begrip vermogen in art. 2:309 BW omvat al 
hetgeen krachtens fusie onder algemene titel overgaat. Het geniet mijn 
voorkeur te spreken van de overgang van vermogen en vermogensrechte-
lijke rechtsbetrekkingen. 
170 Zo ook Gerard van Solinge, a.w.,p. 69. 
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Op de algemene regel dat krachtens fusie het gehele vermogen en alle 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen onder algemene titel overgaan, 
bestaan evenwel - evenals bij de erfrechtelijke opvolging onder algemene 
titel - positieve en negatieve uitzonderingen. 
Opmerkelijk is dat de wet bij vele rechtsfiguren de invloed van overlij-
den van een partij nader heeft aangegeven. De wetgever heeft dat slechts 
sporadisch gedaan bij het beëindigen van het bestaan van een rechtsper-
soon door fusie. Zo bijvoorbeeld bij het lidmaatschap van een vereniging 
en bij fusie van een rechtspersoon die de voogdij over een minderjarige 
uitoefent. 
De rechtsbetrekkingen die niet ongewijzigd overgaan zou men kunnen 
beschouwen als hoogstpersoonlijk in rechtspersonenrechtelijke zin. De 
term hoogstpersoonlijk kan men echter ook in een meer materiële beteke-
nis begrijpen, zoals karakter, kennis en vaardigheden bij natuurlijke per-
sonen. In deze zin zal men bij rechtspersonen moeilijker dan bij natuur-
lijke personen kunnen spreken over hoogstpersoonlijke rechtsbetrekkin-
gen. 
Het gegeven dat uitzonderingen bestaan op de regel dat alle vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekkingen bij fusie onder algemene titel over-
gaan, bewijst dat niet de alomvattendheid hét kenmerk van de overgang 
is, maar meer het onbepaalde - maar wel bepaalbare - van hetgeen over-
gaat. 
Rechtspersonen kunnen als rechtssubject op eenvoudige wijze verande-
ren. Door omzetting kan de rechtsvorm van een rechtspersoon worden 
verwisseld. De organisatiestructuur van een rechtspersoon kan verande-
ren door een statutenwijziging. De bezetting van de organen van de 
rechtspersoon kan wijzigen door ontslag en nieuwe benoemingen. Ten 
slotte kunnen de mensen die werken voor een rechtspersoon en dus de 
rechtspersoon naar buiten toe vertegenwoordigen - het gezicht naar bui-
ten vormen - ook eenvoudig vervangen worden. Toch blijft de identiteit 
van de rechtspersoon in juridisch opzicht dezelfde. In juridisch opzicht is 
de identiteit van een rechtspersoon dus zeer betrekkelijk. De rechtsbe-
trekkingen met rechtspersonen worden hierdoor dan ook gekenmerkt. 
De overgang onder algemene titel kan met elkaar onverenigbare 
rechtsbetrekkingen opleveren. Voorts kunnen overeenkomsten wegens 
hun variabele inhoud door fusie een dimensie krijgen waaraan men bij 
het sluiten nooit gedacht heeft. Uitgebreid werd ingegaan op de Duitse 
jurisprudentie en doctrine omtrent dit probleem. Dergelijke rechtsbe-
trekkingen wijzigen zich bij fusie niet, maar fusie kan wel aanleiding ge-
ven voor toepassing van de art. 2:322 en 6:258 BW en met name de be-
perkende en aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid, de 
art. 6:2 en 248 BW. 
De rechter geeft bij toepassing van deze wettelijke bepalingen steeds 
een specifieke oplossing, afhankelijk van de omstandigheden van het ge-
val. Van belang zal daarbij zijn, dat een dergelijke situatie door de fusie 
en dus door de fuserende partners in het leven is geroepen en niet door 
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hun wederpartijen. De rechter zal bij het zoeken naar een oplossing zo-
veel mogelijk de rechtsbetrekking op zich in stand moeten laten. 
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Huwelijksgoederenrechtelijke 
opvolging onder algemene titel 
§7.1 Inleiding 
"Ik zeg niet teveel, wanneer ik het regiem van de wettelijke algehele gemeenschap 
van goederen een warboel noem. Ik ben, naar ik heb horen verluiden, niet de eer­
ste die het zegt."* 
Van der Ploeg is inderdaad niet de enige die kritiek uit op de regeling van 
de algehele of wettelijke gemeenschap van goederen. Wiersma heeft de 
algehele gemeenschap een achterhaalde constructie genoemd.2 Hamaker 
heeft zich eerder in soortgelijke bewoordingen uitgelaten. Hij voorspelde 
reeds in 1898, dat het in de lijn van de historische ontwikkeling zou lig­
gen, als het ooit in Nederland tot een heus verbod op de algehele gemeen­
schap van goederen zou komen. Hij twijfelde er niet aan dat de algehele 
gemeenschap van goederen de plaats die zij innam in het huwelijksver­
mogensrecht van destijds, zou moeten ontruimen.3 Het is er (nog) niet 
van gekomen, alle voorspellingen ten spijt.4 
Het zou evenwel een vertekend beeld opleveren, indien ik enkel tegen­
standers van de algehele gemeenschap van goederen in de inleiding ten 
1 P.W. van der Ploeg, De huwelijksgemeenschap en de overeenkomst, WPNR 5097 
(1970), p. 432. 
2 K. Wiersma, De algehele gemeenschap, een achterhaalde constructie, Van Opstall-
bundel, Deventer 1972, p. 199; zie voor opvattingen over de algehele gemeenschap 
van goederen in de vorige eeuw, A.W.J. van Vrijberghe de Coningh, Preadvies voor 
de Broederschap van Candidaat-Notarissen over 'Moderniseering van het huwe­
lijksvermogensrecht' (tezamen met A.E. van den Hoek-Kok), 's-Gravenhage 1922, 
p. 20-22. 
3 H.J. Hamaker, Over den oorsprong van de voortduring der gemeenschap naar art. 
1Θ2 B.W. (deel III), WPNR 1488 (1898), p. 320. 
4 Vergelijk ook A.E. van den Hoek-Kok haar preadvies voor de Broederschap van 
Candidaat-Notarissen over "Modemiseering van het huwelijksvermogensrecht' (te­
zamen met A.W.J. van Vrijberghe de Coningh), 's-Gravenhage 1922, p. 19-20, die 
reeds in 1922 van mening was dat de maatschappelijke opvattingen meer en meer 
van de algehele gemeenschap vervreemd geraakten. Deze oude afkeer tegen de al­
gehele gemeenschap van goederen is wellicht te verklaren uit de bestuurlijke al­
macht van de man in de oude bestuursregeling van vóór 1956. 
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tonele zou voeren. Het grootste deel van de schrijvers oordeelt namelijk 
overwegend positief over dit stelsel of aanvaardt het lijdelijk.5 De algehe-
le gemeenschap van goederen is naar de mening van de voorstanders het 
huwelijksgoederenstelsel dat het meest in overeenstemming is met de 
ware aard en het wezen van het huwelijk. De algehele gemeenschap van 
goederen wordt geroemd vanwege haar eenvoud en omdat zij voor de 
grote meerderheid der bevolking aanvaardbaar en geschikt is.6 De meer-
derheid heeft geen fortuinen, maar bouwt het vermogen op tijdens het 
huwelijk. Niettemin is de algehele gemeenschap van goederen een excep-
tioneel stelsel: behalve in Brazilië, Suriname en Zuid-Afrika, kent geen 
ander land in de wereld dit of een vergelijkbaar stelsel als wettelijk stel-
sel, dat wil zeggen het stelsel dat geldt indien men daarvan niet bij huwe-
lijkse voorwaarden afwijkt.7 
Voor- en tegenstanders zijn het met elkaar eens dat de algehele ge-
meenschap van goederen op een groot aantal punten afwijkt van de re-
gels die in het algemeen vermogensrecht normaal zouden gelden tussen 
twee natuurlijke personen. De belangrijkste afwijkingen betreffen: de re-
gel dat schulden door een der echtgenoten aangegaan - van welke aard 
ook - verhaalbaar zijn op de goederen der huwelijksgemeenschap, vervol-
gens de bestuursregeling8 en tenslotte - mede in verband met de be-
stuursregeling - de derdenwerking van boedelmenging. Haar ogenschijn-
lijke eenvoud als regeling staat dan ook in schril contrast tot de proble-
men die de huwelijksgemeenschap oproept wanneer zij in contact komt 
met specifieke rechtsfiguren. In dit en het volgende hoofdstuk zal ik deze 
5 Vergelijk: J.C. van Oven, Hoe moet, aangenomen dat de getrouwde vrouw volledige 
handelingsbevoegdheid krijgt, het huwelijksgoederenrecht geregeld worden? Pre-
advies NJV, 1927 (samen met A.G. Lubbers), p. 6 e.V.; P.L. Dijk en A.L.M. Soons, 
De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van het nieuwe Burgerlijk Wetboek, 
preadvies voor de Broederschap der Notarissen in Nederland, 1966, p. 8 e.V.; 
Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 85-86; M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, nr. 28; 
M.J.A. van Mourik en H.M. Karstens-Van Halsema, Huwelijksvermogensrecht M-
V, Preadvies KNB 1987, p. 7 e.V., 14 e.v. en 74 e.V.; Landelijk Notarieel Studenten-
congres 1977, Deventer 1977: Boterbrief en Akte; moet de algehele gemeenschap 
van goederen als wettelijk stelsel behouden blijven?; Pitlo/Van der Burght, Rood-de 
Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 182 e.v., J.B.M. Huijbers, Naar 
een eenvoudige wettelijke algehele huwelijksgemeenschap, WPNR 5461 (1979), die 
een voorstander van behoud van de algehele huwelijksgemeenschap is, zij het met 
een aantal vereenvoudigingen waartoe hij een voorstel doet. 
6 A.C. Visser, Is het wenschelijk het beginsel onzer huwelijkswetgeving van wettelij-
ke gemeenschap van goederen te behouden?, RM 1904, p. 317 e.v.; A.W.J. van Vrij-
berghe de Coningh, Preadvies voor de Broederschap van Candidaat-Notarissen 
over 'Moderniseering van het huwelijksvermogensrecht' (tezamen met A.E. van 
den Hoek-Kok), 's-Gravenhage 1922, p. 22. 
7 Aldus Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 
1994, p. 82. 
8 Vergelijk A.J.M. Nuytinck, Bevoegdheden van echtgenoten in het huwelijksvermo-
gensrecht, Deventer 1987, Hoofdstuk III, § 1. 
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problemen trachten te illustreren vanuit de invalshoek van rechtsopvol-
ging onder algemene titel. 
Hiervoor heb ik reeds betoogd dat opvolging onder algemene titel die 
boedelmenging ook inhoudt, ziet op overgang van een onbepaald aantal 
goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen, ook wel omschreven als 
vermogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. De omvang van 
opvolging onder algemene titel hangt af van de wijze waarop de opvolging 
bij de verschillende wijzen van opvolging onder algemene titel (vererving, 
fusie en boedelmenging), wordt geconstrueerd. Hieruit volgt reeds, dat 
overgang onder algemene titel bepaald niet alomvattend is. Immers, de 
wet zal toch op de een of andere manier moeten aangeven of omschrijven 
wat overgaat. Nu we er gevoeglijk vanuit kunnen gaan, dat boedelmen-
ging niet het gehele vermogen en alle rechtsbetrekkingen zal omvatten, 
zit in die omschrijving van het object van de overgang reeds een beper-
king besloten. De algemene omschrijving van hetgeen overgaat vormt 
voorts het onbepaalde element in de overgang onder algemene titel. Die 
omschrijving is hierna dan ook uitgangspunt van de beschouwing over 
opvolging onder algemene titel krachtens boedelmenging. 
De wetgever heeft voornamelijk bij vererving ten aanzien van een 
groot aantal bijzondere rechtsfiguren uitzonderingen op de overgang on-
der algemene titel uitdrukkelijk geregeld. Hij heeft zulks in veel mindere 
mate bij de andere twee wijzen van opvolging onder algemene titel, fusie 
en boedelmenging, gedaan. Het ligt wel voor de hand dat de wetgever 
voor bepaalde bijzondere rechtsfiguren bepaalt of, en zo ja, in welke mate 
overgang onder algemene titel krachtens boedelmenging en krachtens fu-
sie plaatsvindt. Dat geldt vooral voor boedelmenging omdat die verkrij-
ging de enige overgang onder algemene titel is waarbij geen rechtssubjec-
ten ophouden te bestaan. 
Als voorbeelden van bijzondere rechtsfiguren, waarbij de wetgever wel 
bijzondere regels heeft gesteld, kunnen worden genoemd art. 7A:1623g 
BW inzake de positie van de echtgenote van een huurder en de Wet pen-
sioenverevening bij scheiding, welke wet art. 1:94 BW heeft aangevuld 
met een nieuw lid 4, waarin is bepaald dat pensioen waarop die wet van 
toepassing is, alsmede met die pensioenrechten verband houdende rech-
ten op nabestaandenpensioen, niet in de huwelijksgemeenschap vallen. 
Voorts kan voor het komend recht worden opgemerkt, dat de wetgever 
van plan is bepaalde door jurisprudentie gevormde regels tot wet te ver-
heffen. Zo bijvoorbeeld art. 7.13.1.8 lid 3 BW; volgens deze bepaling valt 
een aandeel in een vennootschap niet in een huwelijksgemeenschap 
waarin de vennoot gehuwd is.9 Het vruchtgebruik van de langstlevende 
dat wetsvoorstel 17 141 in petto heeft, zal - als het wetsvoorstel ooit de 
eindstreep haalt - worden uitgesloten van een gemeenschap van goederen 
waarin de langstlevende mocht hertrouwen.10 
9 Aldus HR 15 dec. 1961, NJ 1962, 48. 
10 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1981-1982, 17 141, nr. 3, p. 13. 
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De wetgever heeft naast de specifieke uitzonderingen voor bepaalde bij-
zondere rechtsfiguren, ook nog twee algemene uitzonderingen11 in de wet 
opgenomen in de vorm van de met uitsluitingsclausule verkregen goede-
ren en de verknochtheid.12 Het systeem van de wet is dus, dat er ener-
zijds twee algemeen geformuleerde categorieën van uitzonderingsgeval-
len op de algemeen geformuleerde omschrijving van de omvang van de 
overgang krachtens boedelmenging bestaan, terwijl de wet daarnaast 
voor bepaalde bijzondere rechtsfiguren specifieke regels bevat. Aldus ont-
staan wederom positieve en negatieve uitzonderingen op de algemene re-
gel. In de algemene omschrijving van de omvang van de overgang gaat 
wederom de onbepaaldheid van de overgang onder algemene titel schuil. 
Zoals reeds betoogd, verdragen bepaalde rechtsfiguren zich uit hun 
aard niet met opvolging onder algemene titel krachtens boedelmenging. 
Ik verwijs naar hetgeen hierna is geschreven over boedelmenging en bij-
zondere rechtsfiguren in § 8.1. Hoe kunnen de huwelijksgemeenschap en 
dergelijke bijzondere rechtsfiguren toch met elkaar in overeenstemming 
worden gebracht? 
Men kan bij de beantwoording van deze vraag twee kanten uit. Men 
kan het universaliteitsbeginsel (de alomvattendheid van boedelmenging) 
loslaten om tot een aanvaardbaar resultaat te komen; men kan echter 
ook de regels van de huwelijksgemeenschap laten prevaleren boven die 
van de bijzondere rechtsfiguren, dus geen inbreuken toelaten op het uni-
versaliteitsbeginsel. Dit impliceert dat men geen rekening houdt met de 
bijzondere aard van de voorliggende rechtsfiguur; men past immers de 
regels van de huwelijksgemeenschap klakkeloos en zonder nuancering 
toe. 
Allerlei tussenoplossingen zijn echter ook mogelijk. Zo kan men slechts 
bepaalde rechtsgevolgen van de huwelijksgemeenschap op bijzondere 
rechtsfiguren van toepassing laten zijn of bepaalde rechtsgevolgen van de 
huwelijksgemeenschap op bijzondere rechtsfiguren niet toepasselijk ver-
klaren. Een tweede mogelijkheid is dat men binnen bepaalde bijzondere 
rechtsfiguren gaat onderscheiden tussen verschillende aspecten of rechts-
gevolgen. Bepaalde aspecten van een bijzondere rechtsfiguur vallen aldus 
wel in de huwelijksgemeenschap, andere niet. Anders gezegd: de regels 
van de huwelijksgemeenschap zijn op bepaalde aspecten van een bijzon-
11 Eigenlijk bestaat er ook nog een derde uitzondering, namelijk wanneer echtgeno-
ten bij huwelijkse voorwaarden afwijken van de regels der wettelijke gemeen-
schap. De vraag is of men dit wel als zelfstandige uitzondering op de omvang van 
boedelmenging bij de wettelijke gemeenschap van goederen kan zien: wanneer 
echtgenoten afwijken van de wettelijke gemeenschap, kan eigenlijk niet meer wor-
den gesproken van de wettelijke, algehele gemeenschap van goederen, maar van 
een beperkte gemeenschap. Zie ook § 7.7. 
12 De wetgever heeft het voorstel van de beide broederschappen niet overgenomen, 
dat een niet limitatieve opsomming zou worden gegeven van de goederen en schul-
den die zodanig aan een echtgenoot verknocht zijn, dat die niet in de huwelijksge-
meenschap vallen; Corr. Blad Broederschap der Notarissen 1955 en WPNR 4386 
(1955), p. 82, opmerking by art. 175 lid 2. 
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dere rechtsfiguren wel, op andere niet van toepassing. Aldus zijn ver-
schillende oplossingen denkbaar en ook goed verdedigbaar. Zoals we hier-
na nog zullen zien, heeft de wetgever met de figuur van de verknochtheid 
in feite alles open gelaten en overgeleverd aan vrije begripsvorming. 
Bepalend voor de een of andere oplossing is voor mij de wens het hu-
welijksvermogensrecht zo min mogelijk af te laten wijken van het alge-
meen vermogensrecht. Dat geldt voornamelijk wanneer het betreft de bij-
zondere aard van bepaalde rechtsfiguren. Verschillende behandeling van 
gehuwde en ongehuwde personen in vermogensrechtelijk opzicht dient in 
het belang van het rechtsverkeer zoveel mogelijk vermeden te worden. 
Voorts is van belang dat de universaliteitsgedachte dient te worden gere-
lativeerd. Zoals hiervoor reeds uitvoerig is betoogd, gaat het bij opvolging 
onder algemene titel die boedelmenging inhoudt, niet om de alomvat-
tendheid van hetgeen overgaat, maar om de onbepaaldheid van de over-
gang. Dat is uiteindelijk de kern van elke opvolging onder algemene titel. 
Ik duid de algehele gemeenschap van goederen ook wel aan met huwe-
lijksgemeenschap of de wettelijke gemeenschap van goederen. Bedoeld is 
steeds de gemeenschap van goederen die tussen echtelieden intreedt in-
dien men daarvan niet bij huwelijkse voorwaarden afwijkt. Aangezien de 
term algehele gemeenschap van goederen naar mijn idee meer onder-
scheidend vermogen heeft dan wettelijke gemeenschap, geef ik er de 
voorkeur aan te spreken van (algehele) gemeenschap van goederen.13 De 
in de wet geregelde twee beperkte huwelijksgemeenschappen laat ik on-
besproken. Hetgeen hier verhandeld wordt over de algehele gemeenschap 
is in de meeste gevallen mutatis mutandis overeenkomstig van toepas-
sing op deze beperkte huwelijksgemeenschappen. 
In het hierna volgende behandel ik eerst een aantal algemene aspecten 
van de huwelijksgemeenschap zoals haar historie en rechtskarakter. 
Daarna komen de twee wettelijke uitzonderingscategorieën aan de orde. 
Ten slotte behandel ik in hoofdstuk 8 wetgeving en jurisprudentie ten 
aanzien van een aantal bijzondere rechtsfiguren. 
§ 7.2 Het ontstaan van de algehele gemeenschap van goederen 
Over de oorzaak van het ontstaan van de algehele gemeenschap van goe-
deren zoals we die thans kennen, is reeds rijkelijk inkt gevloeid. Er is 
geen eenstemmigheid in de literatuur te ontwaren.14 
13 Voor de term 'wettelijke gemeenschap van goederen' pleit, dat deze term ook in het 
opschrift van titel 1.7 voorkomt en voor de term 'algehele gemeenschap van goede-
ren' pleit, dat deze in art. 1:93 BW voorkomt. 
14 J.E.D.M. Thielen, Oude en nieuwe opvattingen over het ontstaan van de algehele 
gemeenschap van goederen, 's-Gravenhage 1965 en A.R. de Bruijn, Het sluiten van 
zaken buiten de huwelijksgemeenschap door erflaters en schenkers overeenkom-
stig artikel 175 slot van het Burgerlijk Wetboek, Delft 1945, p. 26-35. 
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Reeds in de Saksenspiegel15 wordt gewag gemaakt van het bestaan van 
de algehele gemeenschap van goederen: 
"Man unde wip en haben kein gezweiet gut zu irme libe." 
Ook Hugo de Groot16 meldt het bestaan van de huwelijksgemeenschap in 
zijn 'Inleydinge tot de Hollandsche Regtsgeleertheyt'. Over *Van boedel-
menging en huwelick' zegt hij: 
"By huwelick aengegaen in Holland ofte West-Vriesland geschied boedelmenging 
onder echt-ghenoten door het Landrecht, uitghenomen voor zoo veel de zelve by 
huwelicksche voorwaerden bevonden werd uitgesloten ofte gemindert te zijn." 
De Groot verwijst naar het landrecht. In de Republiek der Verenigde Ne-
derlanden gold de algehele gemeenschap van goederen als algemene re-
gel. De algehele gemeenschap van goederen kwam in ons land vooral voor 
in de steden van Holland, Zeeland en Vlaanderen.17 Zij is waarschijnlijk 
voortgekomen uit de Duitse Hanzesteden. In bepaalde gebieden bestond 
zij slechts in geval van beërfd huwelijk18, terwijl zij in andere gebieden 
later ook bestond bij onbeërfd huwelijk.19 In sommige gebieden kwam zij 
in het geheel niet voor.20 
Simon van Leeuwen omschrijft de algehele gemeenschap als 'gemeen-
schap van allerhande goed', welke bestaat indien man en vrouw geen hu-
welijkse voorwaarden hebben gesloten.21 Van der Linden omschrijft de 
algehele gemeenschap indirect als volgt: 'man ende wyf hebben geen ver-
scheyden goet'.22 Verschillende keuren van Graaf Floris23 bevatten een 
bepaling die luidt: 
"Ne gheen ghemeenscap van yemants goede en sal syn, sonder tusschen man en 
wyf." 
15 Saksenspiegel 1.31, citaat gevonden bij J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 5. 
16 Hugo de Groot, Inleydinge tot de Hollandsche Regtsgeleertheyt, Boek II, deel 11, 
par. 8, citaat gevonden bij J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 5. 
17 Vergelijk ook het opstel Wierdsma, waarin in art. 2 een overzicht wordt gegeven 
van de gebruikelijke huwelijksgoederenstelsels in de verschillende gewesten van 
voor de codificatie, A.H. Huussen, Bronnen van de Nederlandse codificatie, Huwe-
lijks- en Huwelijksgoederenrecht tot 1820, werken der Stichting tot uitgaaf der 
bronnen van het oud-vaderlands recht, derde reeks, nr. 22, Bussum 1975, p. 220. 
18 Westerwolde Bellingerwolde, Selwerd, Brabant en Limburg; De Bruijn-Soons-
Юеуп, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 157. 
19 Stad Groningen, Drente, Overijssel en Utrecht; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Neder­
landse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 156-157. 
20 In de provincie Friesland en in de voormalige Friese Gouwen van Groningen en in 
de Oldambten, vergelijk A.S. de Blécourt, Kort Begrip van het Oud-Vaderlands 
Burgerlijk Recht, bewerkt door H.F.W.D Fischer, Groningen 1967, p. 74-75; De 
Вгицп-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 
156-157. 
21 Simon van Leeuwen, Het Rooms-Hollands Regt, Amsterdam 1898, p. 399. 
22 Joannes van der Linden, Regtsgeleerd, Practicaal en Koopmanshandboek, Amster­
dam 1806, p. 28. 
23 J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 7. 
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Of ook wel: 
"Ne gheen gherneenscap van allen goeden sal wesen dan tusachen man ende wyf, 
»24 
Men verzette zich in het oud-Hollandse recht dus tegen algehele gemeen-
schappen. De enige die toegelaten was, was die tussen echtgenoten. Deze 
regel vinden we thans nog terug in art. 7A:1658 BW. 
Thielen komt in zijn proefschrift tot de conclusie dat een oorzaak voor 
het ontstaan van de algehele gemeenschap van goederen niet aanwijs-
baar is. Hij beschrijft talrijke mogelijke invloeden op het ontstaan van de 
huwelijksgemeenschap. Daarbij maakt hij onderscheid tussen de ro-
meinsrechtelijke invloed, traditionele theorieën, de ontwikkeling uit de 
'Munt' en de 'Gesamte Hand', de ontwikkeling uit de 'sociétés' of 'commu-
nautés taisibles', christelijke of canoniek-rechtelijke invloeden en ten 
slotte de invloed vanuit de handel en nijverheid. 
Al vorsend naar de precieze oorzaak komt hij tot het inzicht dat de al-
gehele gemeenschap van goederen een gevolg is van meerdere oorzaken: 
"Wanneer we nu aannemen, dat de algehele gemeenschap van goederen een 
gevolg is van de inwerking van religieuze, economische en sociale factoren, dan 
geloof ik, dat daarmede haar oorsprong benaderd is. Aan geen der genoemde 
factoren kan men naar mijn smaak een bepaalde voorrang toekennen; zeker 
onjuist is het, het ontstaan van de algehele gemeenschap van goederen in één 
bepaalde richting te zoeken."25 
Vervolgens constateert hij dat dat wellicht de erkenning inhoudt, dat het 
vruchteloos is te speuren naar een bepaald tijdstip of aanwijsbare oor-
zaak voor het ontstaan. Dat verklaart wellicht ook dat de algehele ge-
meenschap van goederen als wettelijk stelsel in de rest van de wereld 
slechts in enkele landen voorkomt.26 
Opmerkelijk is dat de algehele gemeenschap vooral in steden tot bloei 
is gekomen. Waarschijnlijk omdat familievermogen in stedelijke gebieden 
een heel andere functie vervulde dan in landelijke gebieden. 
Tenslotte wijs ik nog heel in het algemeen op de grote verscheidenheid 
van rechtsvormen waarin in het verleden de vermogensrechtelijke rechts-
betrekkingen tussen echtelieden gestalte hebben gekregen. De algehele 
gemeenschap van goederen is en was bepaald niet de enige vorm. Het is 
wel de meest vergaande vorm van vermogensrechtelijke lotsverbonden-
heid tussen twee personen. 
Onder andere27 Andreas Heusler28 heeft er op gewezen dat de geschie-
denis zeer veel verschillende soorten huwelijksgoederenregimes heeft ge-
24 J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 7; H.J. Hamaker, Over den oorsprong van de voortduring 
der gemeenschap naar art. 182 B.W., WPNR 1487 (1898), p. 307. 
25 J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 98. 
26 Brazilië, Suriname en Zuid-Afrika, aldus Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeel-
te, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 82. 
27 Voorts ook A.S. de Blécourt, Kort Begrip van het Oud-Vaderlands Burgerlijk 
Recht, bewerkt door H.F.W.D. Fischer, Groningen 1967, p. 72; Karl von Amira, 
Germanisches Recht, Band II, Rechtsaltertümer, bewerkt door Karl August Eck-
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kend, met steeds verschillende mate van goederenrechtelijke dan wel 
obligatoire binding tussen echtelieden. Veelal speelt daarbij een grote rol 
of een huwelijk beërfd is geweest oftewel kinderen heeft voortgebracht.29 
Het huwelijksgoederenrecht van vóór de codificatie was zowel in tijd als 
per streek een organisme, waarin de verschillende rechtsfiguren als ei-
gendom, vruchtgebruik en voogdij in de loop der tijd steeds in bepaalde 
mate een bepaalde rol vervulden in de huwelijksvermogensrechtelijke be-
trekkingen tussen echtgenoten. Aldus bestond destijds een groot aantal 
verschijningsvormen van de huwelijksvermogensrechtelijke rechtsbe-
trekkingen tussen echtgenoten. 
In het hierna volgende beperk ik mij tot de wetsgeschiedenis sinds de 
codificatie. Daarbij richt ik mij op het onderzoek naar hoe men de over-
gang onder algemene titel krachtens boedelmenging omschreef en welke 
uitzonderingen men daarop maakte. 
§ 7.3 Wetsgeschiedenis 
Zoals uit de vorige paragraaf reeds bleek, kent de algehele gemeenschap 
van goederen een lange geschiedenis. Algehele gemeenschap van goede-
ren bestond in verschillende gewesten. De periode van codificatie leek 
aanvankelijk inbreuk te maken op de continuïteit van deze rechtsfiguur. 
De reden daarvoor was, dat de algehele gemeenschap van goederen in de 
Zuidelijke Nederlanden geen regel was. De landen van het 'droit coutu-
mier' kenden een beperkte huwelijksgemeenschap als wettelijk stelsel. 
De Zuidelijke Nederlanden verzetten zich - zoals hierna nog zal blijken -
bij de totstandkoming van het nationaal burgerlijk wetboek tegen de in-
voering van de algehele gemeenschap van goederen als wettelijk stelsel. 
De codificatiegeschiedenis heeft verschillende ontwerpen van een Bur-
gerlijk Wetboek gekend.30 Zie ook hierover § 3.6. Achtereenvolgens zijn te 
hardt, Berlijn 1967, § 30, p. 76 e.V.; Helmut Coing, Europaisches Privatrecht, Band 
II, 19. Jahrhundert, 1989, § 52-1 die spreekt van 'außerordentliche Rechtszersplit-
terung'. 
28 Andreas Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, 
p. 365 e.v.. 
29 Het zogenaamde devolutierecht; een complex van rechtsverschijnselen, waardoor 
werd bepaald hetgeen in vermogensrechtelijk opzicht voor recht gehouden werd in 
geval een van twee echtelieden kwam te overlijden met achterlating van een of 
meer uit zijn huwelijk geboren kinderen. Zie A. Fl. Gehlen, Als het ehebedde door 
de doot gebroocken wordt, intreerede Maastricht 1989, p. 4; A.S. de Blécourt, Kort 
Begrip van het Oud-Vaderlands Burgerlijk Recht, bewerkt door H.F.W.D. Fischer, 
Groningen 1967, p. 76. 
30 Zie het bronnenmateriaal van A.H. Huussen, Bronnen van de Nederlandse codifi-
catie, Huwelijks- en Huwelijksgoederenrecht tot 1820, werken der Stichting tot 
uitgaaf der bronnen van het oud-vaderlands recht, derde reeks, nr. 22, Bussum 
1975; J.J.F. Noordziek, Geschiedenis der Beraadslagingen gevoerd in de Tweede 
Kamer der Staten Generaal over het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 's-Gravenhage 
1867 e.v.; J.C. Voorduin, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboe-
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noemen: het voorontwerp van Gockinga, de ontwerpen-Wierdsma; het 
ontwerp-Van der Linden, het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Ko-
ningrijk Holland; het ontwerp-1814, het ontwerp-1816; dat van 1820 en 
het Wetboek van 1838. In chronologische volgorde worden deze ontwer-
pen en de discussies die zij losmaakten, hierna behandeld. 
Het voorontwerp-Gockinga 
In het voorontwerp van Gockinga wordt gewag gemaakt van 'gemeen-
schap van goederen', van de Ongemeenschap van goederen' en van het 
stelsel van 'winst en verlies'.31 Art. 18 van titel VI van het ontwerp-
Gockinga, handelende over de 'gevolgen van eene wettige huwelijksver-
bintenisse', bepaalt: 
"Na gerechtelijke voltrekking van een wettig huwelijk zijn alle goederen van den 
man en vrouw, zowel die [zij] reeds bezitten als die [zij] naderhand gedurende het 
huwelijk verkrijgen, gemeen." 
Cras merkte naar aanleiding van deze bepaling op dat hij het nuttig 
vindt de algehele gemeenschap te behouden.32 De algehele gemeenschap 
was een bekende figuur zodat over het opnemen van die figuur op zich 
weinig discussie bestond. Gockinga omschreef nader wat door boedel-
menging in de huwelijksgemeenschap viel: 
Art. 19: 
"Enig aan een perzoon verbonden recht en tevens in handel zijnde blijft wel aan 
den persoon of diens erven verbonden. 
Zo [het] niet verdeeld of overgedragen kan worden, doch bij de scheiding des hu-
welijks of des boedels wordt diens waarde, zo [het die] op dat tijdstip heeft, in ge-
meenschap gerekend." 
Art. 20: 
"Fideicommissen of goederen aan een gemaakt met bepaling dat [ze] na dode op 
een derde moeten overgaan, komen niet in gemeenschap." 
Cras vond het bepaalde in art. 19 duister en merkte naar aanleiding van 
art. 20 op, dat dit van zelf spreekt.33 
Art. 21: 
"Alle op- en inkomsten echter van dezelve benevens alle andere hoegenaamde 
winsten en verliezen zijn gemeen." 
Art. 22: 
"Het in voorige artikelen gemelde gemeenschap kan bij huwelijksvoorwaarden 
worden uitgesloten en voorts zodane schikking gemaakt, als de aanstaande echte-
lieden zullen goedvinden." 
Reeds in de tijd van Gockinga gevoelde men de noodzaak uitzonderingen 
op de algehele gemeenschap toe te laten. Opmerkelijk is dat art. 19 goe-
deren die noch overgedragen noch verdeeld kunnen worden, niet in goe-
ken volgens de beraadslagingen deswege gehouden bij de Tweede Kamer der Sta-
ten-Generaal, Burgerlijk Wetboek, deel II, Utrecht 1837. 
31 Zo bijvoorbeeld § II art. 22 en § V art. 7 en 8. 
32 A.H. Huussen, a.w., p. 61. 
33 A.H. Huussen, a.w., p. 62. 
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derenrechtelijk opzicht in de gemeenschap betrekt, maar wel bij wege 
van verrekening. 
De ontwerpen van Wierdsma 
Wierdsma heeft eerst een opstel ontworpen, daarna een voorontwerp en 
ten slotte het ontwerp. Hierna worden eerst het onderwerp huwelijkse 
voorwaarden behandeld en vervolgens boedelmenging. 
Aan het onderwerp huwelijkse voorwaarden werd door Wierdsma in 
zijn opstel het 12e capittel gewijd. Het begrip huwelijkse voorwaarden 
wordt in art. 1 als volgt omschreven: 
"Het contract waarvan in dit Capittel gehandeld wordt, is een overeenkomst tus-
schen aanstaande echtgenoten, over de voorwaarden, waarop t huwelijk tusschen 
hun zal worden aangegaan." 
Over deze omschrijving ontstond enige discussie: moesten huwelijkse 
voorwaarden worden gezien als overeenkomst met betrekking tot het be-
heer van de huwelijksgoederengemeenschap, of was het meer? Cras in 
een marginale aanmerking: 
"Behoort dit niet eigenlijk tot verbindtenissen? "Tusschen". Maar indien eens der-
dens hier mede in voorkomen? Zie art. 5, 13 en 14. Is het alleen een overeenkomst 
nopens de goederen? Of ook omtrend eenige andere zaken?"^4 
En Gockinga: 
"Naardien de huwelijks voorwaarden een contract is tusschen de echtelieden om 
te bepalen op welke wijze de tesamengebragte goederen zullen beheerd worden en 
in geval van scheiding des huwelijks de goederen zullen gescheiden worden, zijn 
er mijns oordeels, gene redenen waarom de echtelieden staande huwelijk op de 
zelvde wijze geen andere voorwaarden zouden kunnen ingaan, en alzo huwelijks 
nawoorden maken, gelijk althans in dit gewest gebruikelijk is. 
Het verstaat zich van zelvs, dat deze voorwaarden het huwelijk als zodanig niet 
moet omverstooten of tegen deszelvs aart inlopende zijn, zijnde de voorwaarden 
niet betrekkelijk tot het huwelijk als zodanig, maar over de goederen, en dus be-
paaldelijk alle andere conditien, die men bij de voorwaarden over de goederen, 
winst en verlies, en wat dies meer is, ingaan mag; dan deze nawoorden kunnen 
ook geen kragt hebben tegens een derde, tenzij en in de prothocollen zijn geregi-
streerd en bekend gemaakt. Men moet zeker de natuurlijke vrijheid niet meer be-
perken dan zoverre de maatschappij die nuttig is." (Cursivering van nuj, LV.fö 
Duidelijk blijkt hieruit dat Gockinga aan huwelijkse voorwaarden een be-
perkte betekenis toekent: het betreft vooral een overeenkomst betref-
fende de goederen van de huwelijksgemeenschap. Publicatie van huwe-
lijkse voorwaarden is vooral van belang voor de positie van derden. De 
handelingsbevoegdheid van echtelieden dient zoveel mogelijk te worden 
behouden. Dat blijkt later nogmaals, wanneer hij betoogt: 
"Men moet zeker zorgen dat niemant der contracterende partijen bij eene hande-
ling benadeeld worde; dusdane handelingen tusschen man en vrouw, mondeling of 
bij onderhandsche geschriften te kunnen maken, zou dikwijls zeer gevaarlijk zijn 
34 A.H. Huussen, a.w., p. 116. 
35 A.H. Huussen, a.w., p. 116-117. 
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en veel bedrog kunnnen veroorzaken, en bovendien kon dit aan andere personen, 
onkundig van zulk een contract, zeer nadelig zijn. 
De voor- of nawoorden zijn bepalingen over goederen. Zodra deze bepalingen van 
de wet afgaan, moet een derde kunnen weten zodanig verdrag, opdat hij kan oor-
delen over den persoon, met wien hij handelen wil, en alzo moeten zodane hande-
lingen (althans in zo verre) in de opentlijke registers te vinden zijn." (Cursivering 
van mij, LV.)36 
Art. 8 bepaalt: 
"Men zal bij de huwelijksche voorwaarden können bepaalen, dat 'er een geheele of 
gedeeltelijke gemeenschap van goederen zal plaats hebben; dat 'er in 't geheel 
geen gemeenschap van goederen, maar alleen gemeenschap van winst en verlies 
zal plaats hebben; ook dat 'er zelfs geen gemeenschap van winst en verlies zal 
plaats hebben, maar dat die voor rekening van een van beiden zal komen." 
In het voorontwerp omschrijft Wierdsma huwelijkse voorwaarden in art. 
1 als volgt: 
"Huwelijksche voorwaarden zijn bedingsten tusschen aanstaande echtgenoten, en 
zodanige hunner bloedvrienden of anderen, die zich daarbij zullen voegen, over de 
voorwaarden, welke zoo ten aanzien hunner goederen als anderszins, gedurende 
het huwelijk en daarna zullen plaats hebben." 
In het ontwerp worden huwelijkse voorwaarden iets anders omschreven: 
Art. 1: 
"Huwelijks voorwaarde is een overeenkomst tusschen aanstaande echtgenoten, 
hetzij alleen, of wel met tusschenkomst van zodanige hunner bloedvrienden of an-
deren, die zich daarbij zullen voegen, over de voorwaarden, waarop het huwelijk 
tusschen hun zal worden voltrokken." 
Men kan bij huwelijkse voorwaarden de algehele en beperkte gemeen-
schap van goederen uitsluiten: 
Art. 12 (voorontwerp): 
"De gemeenschap der goederen, en zelfs ook de gemeenschap van winst en verlies, 
zullen bij de huwelijksche voor waarden mogen worden uitgesloten." 
Art. 16 (ontwerp): 
"De gemeenschap van goederen, en zelfs ook de gemeenschap van winst en verlies, 
mogen bij de huwelijks voorwaarden zoowel ingeroepen en bevestigd, als uitgeslo-
ten worden." 
Had men de gemeenschap van goederen uitgesloten, dan wilde dit niet te-
vens zeggen dat ook de gemeenschap van winst en verlies ook uitgesloten 
was. Was de gemeenschap van winst en verlies uitgesloten, dan was 
daarmee ook de gemeenschap van goederen uitgesloten (zie art. 15 voor-
ontwerp en art. 20 en 21 van het ontwerp). Duidelijk is dat huwelijkse 
voorwaarden op de eerste plaats betreft de uitsluiting van de algehele of 
beperkte gemeenschap van goederen. 
Over boedelmenging handelt het vijfde hoofdstuk van het ontwerp-
Wierdsma *Van de gevolgen van 't huwelijk betrekkelijk de wederzijdsche 
rechten en plichten, de manlijke voogdije en de goederen'. Tijdens de be-
36 A.H. Huussen, a.w., p. 118. 
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raadslagingen werd hevig gedebatteerd over de vraag welk wettelijk stel-
sel moest worden aangenomen: dat van de algehele gemeenschap van 
goederen of dat van gemeenschap van 'schaade en baate'. Wierdsma 
schreef dat de beslissing ten voordele van de algehele gemeenschap zou 
moeten worden genomen, indien men de doorslag zou geven dat die in 
Gelderland, Holland, Zeeland, Utrecht en Overijssel als wettelijk stelsel 
gold. In Friesland kende men alleen gemeenschap van 'schaade en baate'. 
Indien doorslaggevend zou zijn hetgeen het meest 'gebruikelijk' is, dan 
zou eerder de gemeenschap van 'schaade en baate' moeten worden inge-
voerd aangezien in de gewesten waar de algehele gemeenschap van goe-
deren wettelijk stelsel is, geen huwelijk zou worden aangegaan zonder 
huwelijkse voorwaarden inhoudende uitsluiting van de gemeenschap van 
goederen, terwijl in het gewest Friesland bijna geen huwelijk onder hu-
welijkse voorwaarden zou worden aangegaan, inhoudende invoering van 
algehele gemeenschap. 
Cras noemde de boedelmenging een 'modus acquirende universalis'.37 
Hij betoogde, dat daar waar de algehele gemeenschap wettelijk stelsel is, 
slechts één op de vier huwelijken met huwelijkse voorwaarden werd aan-
gegaan. Er zou niet van het gebruikelijke recht moeten worden afgewe-
ken dan om gewichtige redenen. De gemeenschap van 'schaade en baate' 
is naar haar aard altijd een rijke bron van geschillen. Hij vond dat de al-
gehele gemeenschap het wettelijk stelsel moest zijn. Ook Gockinga sloot 
zich daarbij - evenwel na enige aarzeling - aan met als belangrijkste ar-
gument dat dit stelsel nu eenmaal 'te diepe wortelen geschoten hadde en 
bijna overal was aangenomen'.38 
In art. 6 van het opstel Wierdsma werd de vraag gesteld hoe omvang-
rijk de gemeenschap moest zijn: 
"Verder zal ten aanzien der algemeene gemeenschap de vraag zijn: Wat goederen 
in die gemeenschap zullen komen? Deezen aangaande zal men mijns oordeels 
können bepaalen, dat alle goederen en rechten, hebbende en toekomende gemeen 
zullen zijn. 
Hieruit zal dan volgen, dat de erfenissen, legaaten en donatien, staande huwelijk 
aan een der echtgenooten te deel vallende, mede in de gemeenschap zullen komen. 
En hieruit zal dan ook volgen, dat er niet meer gemeen wordt, dan t geen bij een 
der echteluiden bezeeten wordt, en niet anders dan zooals het bezeeten wordt, ge-
volgelijk de fideicommissaire goederen en de goederen in vruchtgebruik bezeeten 
niet verder gemeen worden, als ten aanzien van de vruchten en het recht dat een 
der echtgenooten aan dezelve mag hebben." (Cursivering van mij, LV.)39 
Cras was het hiermee eens en betoogde: 
""De fideicommissairen". Ik ben het volkomen eens. Maar zou de regel niet alge-
mener moeten gesteld worden? B.v.: dat al wat onvervreemdbaar is, niet in ge-
meenschap wordt aangebragt. Deze regel beslist vele bijzondere gevallen, welken 
niet bijzonderlijk kunnen nog behoeven te worden uitgedrukt. B.v. Res litigiosae, 
tenzij bij de uitkomst. Maar die portien, welken van de fideicommissen kunnen 
worden afgetrokken, zullen volgens denzelfden regel, wel in gemeenschap komen. 
37 A.H. Huussen, a.w., p. 220. 
38 A.H. Huussen, a.w., p. 222. 
39 A.H. Huussen, a.w., p. 226. 
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Ook een fideicommis van t geen onverteerd mögt worden nagelaten; althans kon 
dit enigzins bepaald worden. Maar niet hetgeen iemand is aangekomen, onder be-
ding van het "alleen" te behouden. Zou dit al niet van zelven begrepen zijn, onder 
den gemelden regel? En is het doenlijk, alle de mooglijke gevallen daaronder be-
grepen uit te drukken? Dog hoe omtrend schenkingen, door bruidegom of bruid, 
juwelen, morgengaven enz. Ik zie niet, waarom men die zal uitzonderen? Hoe om-
trend goederen, waarvan de last van fideicommis staande huwelijk te niet 
loopt?"*0 
Cras hieromtrent: 
"Het schijnt ons toe, dat men omtrent de vraag, wat al of niet in de gemeenschap 
komt, deze generaale regel zoude kunnen stellen: dat al wat vervreemdbaar is, in 
gemeenschap; hetgeen onvervreemdbaar is, niet in gemeenschap komt. Voorzo-
verre wij kunnen nagaan conplecteert deze regel alle de gevallen, en wij gelooven, 
dat het dan beter is algemeene principes te stellen dan te specialiseeren."41 
Uit deze passages blijkt reeds, dat men zich bewust was van de hiervoor 
§7.1 weergegeven keuze van wetgevingstechniek. Het opstellen van alge-
mene regels en het daarnaast regelen hoe bijzondere rechtsfiguren zich 
verhouden tot de algemene regels. Voorshands kiest Cras voor het opstel-
len van een algemene uitzonderingsregel, inhoudende dat (onvervreemd-
bare goederen (niet) in de gemeenschap vallen. 
Art. 1 van het voorontwerp bepaalt: 
"In alle wettige huwelijken zal zijn gemeenschap van goederen; in zoo verre de-
zelve bij huwelijke voorwaarden niet uitdruklijk is uitgesloten." 
Art. 2: 
"De gemeenschap van goederen is een recht, waardoor alle de goederen van man 
en vrouw, die vervreemdbaar zyn, door 't voltrekken van het huwelijk den gemee-
nen eigendom van man en vrouw worden, en staande huwelijk als gemeenen ei-
gendom bezeeten worden, zodanig, dat na het scheiden van 't huwelijk deeze ge-
meenschaplijke bezitting in twe42 gelijke deelen verdeeld moet worden." 
Cras merkte naar aanleiding van dit artikel nog op: 
""Die vervreemdbaar zijn." Dit is eene waarheid, maar dit is geen eigen bestand-
deel nog kenmerk van gemeenschap. Het is even zeer waar, dat geen goederen nog 
verruild nog verkogt kunnen worden, als die vervreemdbaar zijn, zonder dat zulks 
in de definitie van koop of verruiling en alle andere handelingen gevoegelijk kan 
worden uitgedrukt."4^ 
Cras plaatste boedelmenging wat dit betreft op één lijn met verkoop of 
ruil. Ten aanzien van deze figuren spreekt het ook van zelf dat een goed 
dat onvervreemdbaar is, ook niet verkocht en geleverd kan worden. Een 
onvervreemdbaar goed kan daarom ook niet door boedelmenging in de 
huwelijksgemeenschap vallen. Dat sprak zo voor zich, dat hij het zelfs 
40 À.H. Huussen, a.w., p. 226. 
41 A.H. Huussen, a.w., p. 226. 
42 In alle vindplaatsen ook als 'twe' geschreven. 
43 A.H. Huussen, a.w., p. 255. 
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niet nodig vond dit uitdrukkelijk in het begrip gemeenschap van goede­
ren als kenmerk op te nemen. Later zullen we nog zien, dat deze 
'waarheid' volgens de huidige rechtspraak kennelijk niet zo voor de hand 
ligt als Cras aannnam. 
Omtrent de omvang van de algehele gemeenschap van goederen werd 
in het ontwerp, dat wat deze artikelen en art. 1 en 2 betreft grotendeels 
overeenkomt met het voorontwerp, het volgende bepaald: 
Art. 6: 
"In die gemeenschap zullen vallen alle goederen, rechten en schulden, hebbende 
en toekomende, niets uitgezonderd." 
Art. 7: 
"Alles wat dierhalven de echteluiden bezitten of geduurende het huwelijk verkrij­
gen, met de lasten en bezwaaren daarop leggende, zal gemeen zijn." 
Art. Θ: 
"Hieruit zal dan volgen, dat ook de erfenissen, legaten en donatien, staande hu­
welijk aan een der echtgenoten te deel vallende, gemeen zullen zijn." 
Art. 9: 
"Ten aanzien van goederen met fideicommis bezwaard en vruchtgebruiken, zal 
echter niet meer gemeen zijn dan het genot der vruchten, en het verder recht dat 
een der echtgenoten daaraan mag hebben." 
Art. 10: 
"Ingevalle een der echtgenoten mögt hebben of staande huwelijk verkrijgen een 
erfenis of zeekere goederen, wel bezwaard met fideicommis, doch waarvan aan de-
zelve gegeeven is de magt van alienatie, zoo zullen ook die goederen, in zoo verre, 
tegelijk met den last van fideicommis gemeen zijn." 
Art. 11: 
"Ingevalle ook van fideicommissaire of in vruchtgebruik bezeetene goederen, ge-
duurende t huwelijk, op de een of andere wijze de eigendom wordt bekomen, zul-
len ook die goederen, ten aanzien van den eigendom, in de gemeenschap vallen." 
Bondt vroeg naar de betekenis van art. 10. Wordt door het vallen in de 
huwelijksgemeenschap voor het geheel of voor de helft vervreemd?44 Het 
voorontwerp kende ook nog de gemeenschap van winst en verlies, waar ik 
hier niet verder op inga. 
Het ontwerp-Van der Linden 
Art. 35 van de vierde afdeling, tweede titel van het eerste boek van het 
ontwerp-Van der Linden45 bepaalt: 
"Het algemeen Landregt brengt, als gevolg van alle wettige Huwelijken, mede, 
dat, van het oogenblik van derzelver voltrekking af, alle Goederen der Echtgenoo-
ten, zoo tegenwoordige, als toekomende, geene uitgezonderd, mitsgaders winst en 
verlies, staande Huwelijk te vallen, tussen henlieden gemeen zijn: in zoo verre de 
gemeenschap bij Huwelijkse-Voorwaarden niet geheel of gedeeltelijk is uitgeslo-
ten." 
44 A.H. Huussen, a.w., p. 258. 
45 De tekst van het ontwerp Van der Linden is gepubliceerd in Joannes van der Lin-
den, Het ontwerp Burgerlyk Wetboek, 1807-1808, heruitgave met enige nog onuit-
gegeven stukken, verzorgd door J.Th. de Smidt, Amsterdam 1967. 
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Art. 39: 
"Goederen, met Fidei-commis bezwaard, of in vruchtgebruik bezeten, гцп van de 
gemeenschap uitgesloten, behalve voor zoo veel het genot der vruchten betreft.'' 
De reden om de algehele gemeenschap tot hoofdregel te nemen (wettelijk 
systeem voor zover echtelieden niet anders overeenkomen) was dat zij nu 
eenmaal het meest voorkwam: 
"In de vierde Af deeling van den tweeden Titel, rakende de gevolgen des Huwelijks, 
behoeft mijns inziens, weinig bedenking gemaakt te worden, of men de communio 
bonorum als een algemeene Landwet overnemen zal; want schoon in Vriesland en 
een gedeelte van Groningen, die gemeenschap zich alleen tot de winsten en verlie­
zen bepaalt, is het meest gevoeglijk, om het Regt der overige Departementen in 
dezen te volgen; terwijl het aan een ieder die niet verkiest op dezen voet te trou­
wen, vrijstaat, om nopens zijne Goederen bij Huwelijks-Voorwaarden, bepalingen 
en bedingen te maken."4'' 
Over huwelijkse voorwaarden bepaalt art. 7 van de tweede afdeeling van 
de tweede titel van het eerste boek: 
"Bij Huwelijks-Voorwaarden kan men alle zoodanige bedingen maken, als men 
goedvindt, mits zij noch met de Wetten, noch met den aard des Huwelijks strijdig 
zijn." 
Art. 8: 
"De gemeenschap van Goederen, gelijk ook die van winst en verlies, mogen bij 
Huwelijks-Voorwaarden, zoo wel ingeroepen en bevestigd, als uitgesloten wor­
den." 
Het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland 
Art. 172 van het Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Hol­
land, bepaalde: 
"Van het oogenblik der voltrekking van het huwelijk af, zijn alle de goederen der 
echtgenooten, zoo tegenwoordige als toekomende, geene uitgezonderd, mitsgaders 
winst en verlies, staande huwelijk te vallen, tusschen de echtgenooten gemeen, in 
zoo verre gemeenschap bij huwelijksvoorwaarden, niet of gedeeltelijk is uitgeslo­
ten." 
Deze bepaling lijkt op hetgeen Hugo de Groot in zijn 'Inleydinge' zegt 
over de huwelijksgemeenschap.47 
Na de inlijving van ons land bij Frankrijk in 1810 gold voor korte duur 
de Code Civil. De Code kende de gemeenschap krachtens de wet ('commu­
nauté légale') en de gemeenschap krachtens overeenkomst ('communauté 
conventioneile'). Art. 1399 Code Civil bepaalde: 
"La communauté, soit légale, soit conventioneile, commence du jour du mariage 
contracté devant l'officier de l'état civil: on ne peut stipuler qu'elle commencera à 
une autre époque." 
46 Joannes van der Linden, Het ontwerp Burgerlijk Wetboek, 1807-1808, heruitgave 
met enige nog onuitgegeven stukken, verzorgd door J.Th. de Smidt, Amsterdam 
1967, p. 18. 
47 Hugo de Groot, Inleydinge tot de Hollandsche Regtsgeleertheyt, Boek II, deel 11, 
par. 8, citaat gevonden bij J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 5, zie ook p. 20. 
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De 'communauté à titre universel' van de art. 1497-1498 Code Civil is de 
pendant van onze algehele gemeenschap van goederen. 
Na de onafhankelijkheid in 1814 moest er een eigen nationaal burger-
lijk wetboek worden opgesteld. In 1814 en 1816 kwamen twee ontwerpen 
van een Burgerlijk Wetboek gereed. 
Het ontwerp-1814 
Over het algemeen komt het ontwerp van 1814 op vele punten overeen 
met het Wetboek Napoleon van 1809.48 Art. 210 van het ontwerp-1814 
was gelijkluidend aan art. 172 van het Wetboek Napoleon. 
Het ontwerp-1816 
Art. 242 e.v. van het ontwerp-1816 bepaalden: 
"Van het ogenblik der plegtige voltrekking en bevestiging van het huwelijk af zyn 
al de goederen en regten der echtgenoten, zoo tegenwoordige als toekomende, tus-
schen hen gemeen, en zulks uit krachte van de wet, zonder dat daartoe eenige 
transport, overgifte of cessie van actie vereischt wordt." 
Art. 243: 
"Erfenissen, legaten en schenkingen staande huwelijk aan een der echtgenoten te 
beurt gevallen, zijn onder de voorgemelde gemeenschap begrepen, zooverre degeen 
die de erfenis of het legaat gemaakt of de schenking gedaan heeft niet anders ge-
wild heeft.' 
Art. 244: 
"Goederen en regten welke uit hunnen aart of volgens de voorschriften van de wet 
of door den last van fideicommis daarop gelegd of verbod van vervreemding daar-
aan gehecht niet aan een anderen kunnen overgaan, komen mede niet in de ge-
meenschap, zelfs niet ten aanzien van derzelver waarde." 
Art. 245: 
"Het zooeven bepaalde ten aanzien van de waarde dezer goederen en regten lijdt 
nogtans uitzondering, indien dezelve staande huwelijk uit de gemeene penningen 
zijn aangekocht, of anderzins ten kosten van den gemeenen boedel zijn verkregen. 
In dit geval blijven de voorzeide goederen en regten wel bij de scheiding des boe-
dels aan den echtgenoot aan wien zij behoren; maar de waarde daarvan moet door 
hem, vóór alle deeling, in den boedel worden ingebracht." 
Art. 246: 
"De vrugten, baten en inkomsten van de zaken, goederen en regten in art. 244 
gemeld komen altijd in de gemeenschap." 
Art. 247: 
"Wanneeer gemeenschap van goederen plaats heeft, zijn al de schulden door de 
echtgenoten, zoowel vóór als staande het huwelijk gemaakt, noodzaaklijk ge-
meen." 
Art. 248: 
"De gemeenschap van goederen kan geheel of ten deele worden uitgesloten bij hu-
welijksvoorwaarden in voege als hierna in den zesden Titel van dit Boek zal ge-
zegd worden." 
Ook hier weer kan worden geconstateerd dat de wetgever ervan uitgaat, 
dat onvervreemdbare goederen niet goederenrechtelijk gemeenschappe-
48 A.H. Huussen, a.w., p. XVII. 
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lijk worden (art. 244), al dan niet met verrekening van de waarde langs 
obligatoire weg (art. 245). 
In de Zuidelijke Nederlanden bestond nogal wat weerstand tegen dit 
ontwerp, waarop de Noordelijke Nederlanden duidelijk hun stempel had-
den gedrukt. De Zuidelijke Nederlanden kenden de algehele gemeen-
schap niet; men wilde de 'communauté légale' uit de Code Civil behou-
den.49 De Zuidelijke Nederlanden verwierpen het ontwerp-1816. 
Het ontwerp van 1820 
Er werd een nieuw ontwerp opgesteld. Aan de eerste CVan de gemeen-
schap van goederen') en tweede afdeling (*Van de onbepaalde gemeen-
schap van goederen en derzelven gevolgen') van de zesde titel van boek 1, 
werd een derde afdeling toegevoegd, bevattende regels betreffende de 
ЪерааЫе gemeenschap van goederen'. De onbepaalde gemeenschap van 
goederen kwam overeen met 'onze' algehele gemeenschap van goederen 
(art. 1497-1498 Code Civil) en de bepaalde gemeenschap van goederen 
met de 'communauté légale' van art. 1401 e.v. Code Civil: 
Art. 247: 
"Het staat tot op het oogenblik des huwelijks aan de aanstaande echtgenooten vrij 
hunne huwelijke-betrekkingen, wat de goederen betreft, te regelen naar hun 
goedvinden; hetzij door het doen eener keuze tusschen de twee soorten van ge-
meenschap, welke bij de wet erkend worden, hetzij door het regelen van dit on-
derwerp by huwelijks-voorwaarden. 
Na de voltrekking van het huwelijk kan er geene verandering meer plaats hebben 
in de keuze welke men bij het aangaan van het huwelijk heeft gedaan." 
Art. 248: 
"De wet erkent twee soorten van gemeenschap, omtrent welker keuze de echtge-
nooten bij de voltrekking van het huwelijk zullen kunnen beslissen door eene een-
voudige verklaring voor den ambtenaar van den burgerlijken stand, welke daar-
van op het register der huwelijken melding zal maken, zooals dit bepaald wordt 
bij de 3de Afdeeling van den XXIIIsten Titel. 
Minderjarigen of die zich onder curatele bevinden, hebben tot het doen dezer 
keuze geenerlei adsistentie noodig." 
Art. 249: 
"Deze twee soorten van gemeenschappen worden onderscheiden door de benaming 
van onbepaalde en bepaalde gemeenschap. De keuze der eerste onderwerpt de 
echtgenooten aan de bepalingen der tweede afdeeling van dezen Titel; die der 
tweede doet de bepalingen van de derde Afdeeling van kracht zijn." 
De tweede afdeling bevatte de regels voor de onbepaalde gemeenschap 
van goederen. 
Art. 252: 
"De onbepaalde gemeenschap omvat, wat derzelver baten betreft, al de goederen 
en regten der echtgenooten, zoo tegenwoordige als toekomende, zoowel hoofdsom-
men als inkomsten, vruchten en interessen, zelfs de erfenissen, legaten of schen-
kingen, aan een der echtgenooten te beurt gevallen, daaronder begrepen." 
Art. 253: 
"Van den regel bij het vorig artikel uitgedrukt, zijn alleen uitgezonderd de volgen-
de gevallen: 
49 J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 21. 
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Γ Wanneer de erflaters of schenkers in het laatst geval van het vorig artikel ver­
meld, uitdrukkelijk verklaard hebben te begeeren, dat de door hun gemaakte erf-
lating of schenking buiten de gemeenschap moet blijven; 
2° Wanneer het goederen of regten betreft welke, hetzij door eene fideicommissai-
re beschikking of verbod van vervreemding niet aan anderen kunnen overgaan. 
Wanneer echter in dit laatste geval zelve zoodanige goederen staande huwelijk 
ten koste van den gemeenen boedel zijn verkregen, moet derzelver waarde, zooals 
die op het oogenblik der scheiding was, in de gemeenschap worden ingebragt." 
Art. 254: 
"Tot de schaden der onbepaalde gemeenschap behooren alle de schulden, van wat 
aard ook, welke of door beide de echtgenooten, of door een derzelven, hetzij vóór, 
hetzij staande huwelijk zijn gemaakt, onverminderd hetgeen in den vorigen Titel 
gezegd is van de onbekwaamheid eener getrouwde vrouw om zich buiten toestem-
ming van haren echtgenoot te verbinden." 
Duidelijk kan men ook hier weer waarnemen het van boedelmenging uit-
sluiten van fideicommissen en niet-vervreemdbare goederen of rechten. 
In dit laatste geval diende wederom waardeverrekening plaats te vinden. 
Art. 250 bepaalde voorts, dat wanneer om welke reden dan ook geen 
keuze werd uitgebracht en geen huwelijkse voorwaarden werden ge-
maakt, de onbepaalde gemeenschap van goederen gold. Naar aanleiding 
van deze bepaling werd wel betoogd, dat deze bepaling in wezen de alge-
hele gemeenschap van goederen als wettelijk stelsel voorop stelde.50 
De bepaalde gemeenschap van goederen in de derde afdeling wordt 
hier niet verder weergegeven. De dubbele wettelijke gemeenschap is 
duidelijk een compromis geweest: 
"En alleen de zucht des Konings om, zoo veel mogelijk, alle bezwaren weg te ne-
men, alle wensen te bevredigen, heeft eindelijk aanleiding gegeven tot het aanne-
men eener dubbele wettelijke gemeenschap."5* 
Over huwelijkse voorwaarden handelde de tweede afdeling van de zeven-
de titel Ύζτι de bedingen welke tusschen de echtgenooten bij huwelijks­
voorwaarden omtrent de magt en het bewind van de man en de gemeen­
schap kunnen gemaakt worden'. Het betrof voornamelijk bepalingen be­
treffende het geheel of het gedeeltelijk uitsluiten van de gemeenschap 
van goederen en over de gemeenschap van winst en verlies. 
Bij KB van 18 jan. 182252 werd het ontwerp ingetrokken. Een nieuw 
ontwerp was in de maak, dat geheel zou aansluiten bij de Code Civil. In 
het *Nader Ontwerp van Wet betreffende Titel VI', werd in de art. 1 e.v.53 
hoofdzakelijk het systeem van de 'communauté légale' uit de Code Civil 
gevolgd. Nicolai heeft in een lange toespraak het stelsel van de algehele 
50 J.C. Voorduin, a.w., Deel II, Utrecht 1837, p. 293. 
51 Ophelderende memorie tot het ontwerp, p. 8, J.J.F. Noordziek, a.w., zittingsjaar 
1820-1821, deel II Bijlagen, 's-Gravenhage 1871, p. 13; citaat ook gevonden by 
Thielen, a.w., p. 21. 
52 Gepubliceerd in J.J.F. Noordziek, a.w., zittingsjaar 1821-1822, deel II Bijlagen, 's-
Gravenhage 1871, p. 306-308. 
53 J.J.F. Noordziek, a.w., zittingsjaar 1821-1822, deel II Bijlagen, 's-Gravenhage 
1871, p. 116 e.V.. 
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gemeenschap bestreden en daarbij zijn voorkeur uitgesproken voor een 
beperkte gemeenschap.54 
Voordat de wet in werking trad, werd het door de feiten achterhaald: 
de opstand der Zuidelijke Nederlanden in aug. 1830. Bij KB van 24 febr. 
1831 werd een herziening van het BW van 1830 bevolen. De nieuwe rege-
ling die art. 178 t/m 254 ging wijzigen, hield een duidelijke keuze in voor 
de algehele gemeenschap van goederen als wettelijk stelsel van huwe-
lijksgoederenrecht. Nu er geen Belgische weerstand meer was, was de 
weg vrij voor de invoering van de algehele gemeenschap van goederen: 
"De zevende titel, zoodanig als dezelve in het Nederlandsche burgerlijk wetboek 
was aangenomen, bevat de bijna letterlijke overschrijving der bepalingen, voorko-
mende in art. 1399-1496 van het Wetboek Napoléon, en men mag met grond 
staande houden, dat het stelsel, waarop die titel berust, ten eenenmale strijdt met 
de wetten, reden en gewoonten van de meeste streken der oude Nederlandsche 
gewesten."56 
"Men is alzoo bij het nieuw opstel ten eenenmale van het Fransche regt afgewe-
ken, en van het beginsel uitgegaan, dat door de echtverbindtenis, al de goederen 
der echtgenooten, zoo tegenwoordige als toekomende, mitsgaders de schulden, 
welke een en ander, vóór het voltrekken des huwelijks, te zijnen laste heeft gehad, 
in de gemeenschap vallen; behoudens het vermogen der echtgenooten, om door 
bedingen die algeheele gemeenschap uit te sluiten, of zoodanig te wijzigen, als zij 
in hun belang zullen oorbaar achten, zoo als uit den achtsten titel zal blijken."56 
Donker Curtius verdedigde de algehele gemeenschap. Hij betoogde dat de 
algehele gemeenschap het meest overeenkwam met de aard van het hu-
welijk en dat meer dan drie/vierde van de bevolking de algehele gemeen-
schap kent: 
"Dit laat echter niet na, dat het evenzeer bekend zijnde, dat vele huwelijken ook 
met uitsluiting dier gemeenschap gesloten werden, even daarom die bevoegdheid 
op de onbepaaldste wijze behoort te worden gelaten, omdat de eerste regel van 
wetgeving behoort te zijn, om de vrijheid van der burgeren handelingen niet ver-
der te beperken, dan volstrekt in hun of in het algemeen belang vereischt wordt, 
en er wel overwegende reden is, om dáár, waar niets bedongen wordt, uit den 
vooronderstelden wil der aanstaande echtgenooten tot de bedoelde gemeenschap, 
als meest overeenkomstig met den aard des huwelijks, te besluiten, maar niet, om 
dezelve zonder uitzondering als gebiedend voor te schrijven; en, daar te dien aan-
zien bij den titel: van huwelijksche voorwaarden, de meest mogelijke vrijheid 
wordt gelaten, zoo vindt men hierin eene derde reden, om in den regel, de algehee-
le gemeenschap als wettelijk op te nemen en de uitsluiting, als uitzondering te be-
schouwen."57 
54 J.J.F. Noordziek, a.w., zittingsjaar 1821-1822, deel I Verslag der Handelingen, 's-
Gravenhage 1871, p. 165 e.V., tevens gedeeltelijk opgenomen in J.C. Voorduin, 
a.w., Deel II, Utrecht 1Θ37, p. 295 e.V.. 
55 Memorie van toelichting bij het ontwerp van febr. 1832, ingezonden door de rege­
ring, J.C. Voorduin, a.w., Deel II, Utrecht 1837, p. 314. 
56 J.C. Voorduin, a.w., Deel II, Utrecht 1837, p. 315-317. 
57 J.C. Voorduin, a.w., Deel II, Utrecht 1837, p. 307-308. 
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En over de keuze: 
"Men heeft het eerste gekozen, als regelmatig meest overeenkomende met de 
vooronderstelde bedoeling der aanstaande echtgenooten, wanneer zij niets bedin-
gen, maar alleen naauwste vereeniging zoeken; en tevens als bijna geheel over-
eenkomstig met de oude Landswetten en gebruiken, en eindelijk als het meest 
eenvoudige; doch men heeft (en hierdoor moeten de meeste tegenwerpingen tegen 
dit stelsel vervallen) tevens het ruimste vermogen gelaten, om, wanneer aan-
staande echtgenooten, daartoe bijzondere redenen meenen te hebben, hetzij die 
wettelijke gemeenschap geheel uit te sluiten, of die alleen te beperken tot een ge-
deelte der goederen, hetzij aan te brengen, hetzij te verkrijgen, of ook om haar al-
leen te bepalen tot roerend, met uitsluiting van onroerend goed, of omgekeerd, het-
zij om dezelve te beperken tot winst en verlies, of tot vruchten en inkomsten; hetzij 
eindelijk, om ook zelfs deze uit te sluiten; zoodat in die enkele streken des Lands, 
alwaar men zich naar oude gewoonten, daarmede niet mögt kunnen vereenigen, 
het middel dáár is, om alles naar zijnen zin te regelen, waarvan dan het gevolg 
wordt, dat niet de wet, die alleen gebiedt bij gemis van overeenkomst, maar de 
overeenkomst alleen, de regten der partijen zal regelen."58 
Hieruit blijkt duidelijk de bedoeling van de wetgever: de wetgever veron-
derstelt dat echtelieden die niet anders regelen, geacht worden de bedoe-
ling te hebben de algehele gemeenschap als wettelijk systeem te aan-
vaarden. Voorts blijkt dat aansluiting werd gezocht aan het oud-vader-
lands recht.59 
Dit impliceert mijns inziens, dat in de ogen van de wetgever princi-
pieel geen verschil bestaat tussen het huwen met of het huwen zonder 
het maken van huwelijkse voorwaarden: het is steeds een rechtshande-
ling waaraan het meerzijdige vermogensrechtelijke karakter niet kan 
worden ontzegd. Net als bij fusie kunnen we spreken van een rechtshan-
deling die twee gezichten vertoont: enerzijds een familierechtelijke, an-
derzijds een vermogensrechtelijke rechtshandeling. 
Het Wetboek van 1838 
Het stelsel van de algehele gemeenschap van goederen werd tot wettelijk 
stelsel verheven omdat het nu eenmaal het meest voorkwam in de Noor-
delijke Nederlanden, ook al schenen de codificatoren dit enigszins te 
overdrijven.60 Men keerde dus terug naar hetgeen voor de codificatie 
gold, naar het oud-vaderlands recht; de oude landswetten en gebruiken 
van die gewesten waar men de algehele gemeenschap als wettelijk stelsel 
kende. 
58 J.C. Voorduin, a.w., Deel II, Utrecht 1837, p. 311-312. 
59 J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 23. 
60 A.R. de Bruijn, Het sluiten van zaken buiten de huwelijksgemeenschap door erfla-
ters en schenkers overeenkomstig artikel 175 slot van het Burgerlijk Wetboek, 
Delft 1945, p. 32: "Onze codificatoren maakten zich aan schromelijke overdrijving 
schuldig, toen zij het voorstelden alsof de algeheele gemeenschap van goederen 
vanouds ons nationale goederenrecht was, dat daarom de eereplaate in de wet be-
hoorde in te nemen. Het stelsel, dat zij voor geheel Nederland tot wettelijk goede-
rensysteem verhieven, was au fond niet anders dan een gewestelijk recht en de 
suprematie, welke het roemruchte Holland steeds tegenover de andere gewesten 
wist te doen gelden, zal aan dezen gang van zaken wel niet vreemd geweest zijn." 
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Art. 174 van het Burgerlijk Wetboek van 1838 bepaalde: 
"Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor zover daaromtrent bij 
huwelijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
Art. 175: 
"De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle tegenwoordige en toekom-
stige goederen der echtgenoten, met uitzondering van goederen ten aanzien waar-
van de erflater of schenker heeft bepaald, dat zij buiten de gemeenschap vallen." 
Bij de invoering van de Lex Van Oven is aan art 175 een tweede lid toege-
voegd, ontleend aan het toen bekende ontwerp-Meijers en luidende als 
volgt: 
"2. Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen vallen in de gemeenschap 
voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzet." 
Art 176: 
"1. Zij omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der echtgenoten. 
2. De schuld van een echtgenoot is, behalve op diens eigen goederen, verhaalbaar 
op de goederen der gemeenschap. 
3. Heeft een echtgenoot goederen buiten de gemeenschap, dan kunnen op die goe-
deren slechts de schulden worden verhaald, die daarop zouden kunnen worden 
verhaald, indien er generlei gemeenschap was." 
Eveneens bij de Lex Van Oven werd art. 177 ingevoerd: 
"1. De goederen der gemeenschap staan onder het bestuur van de echtgenoot, van 
wiens zyde zij in de gemeenschap zijn gevallen, tenzij de echtgenoten anders over-
eenkomen of de rechter ingevolge artikel 165 anders heeft bepaald. 
2. Heeft een echtgenoot een rechtshandeling in strijd met het vorige lid verricht, 
dan kan de andere echtgenoot binnen een jaar, nadat de rechtshandeling te zijner 
kennis is gekomen, de nietigheid daarvan ten behoeve van de gemeenschap inroe-
pen en het goed van een ieder terugvorderen. 
Rechten te goeder trouw om baat verkregen door derden, daaronder begrepen hij 
die met de echtgenoot heeft gehandeld, worden nochtans geëerbiedigd." 
Art. 181: 
"1. Na ontbinding der gemeenschap wordt de gemene boedel bij helfte verdeeld 
tussen de man en de vrouw of hun erfgenamen, zonder aanzien der zijde waarvan 
die goederen гцп voortgekomen. 
2. De regelen, welke zijn vastgesteld in de zestiende titel van het tweede boek, 
handelende van boedelscheiding, zijn toepasselijk op de verdeling der wettelijke 
gemeenschap." 
Na de codificatie in 1838 zijn er nog wat pogingen gedaan om het huwe­
lijksvermogensrecht te wijzigen; daarop wordt hier niet verder inge­
gaan.61 
61 In 1880 en 1930, Th. M. Vlaming, De Burgerlijke Rechtstoestand van gehuwden, 
preadvies, Vereeniging tot het bevorderen van de beoefening der wetenschap onder 
de Katholieken in Nederland, 's-Gravenhage 1928, p. 4. Vergelijk ook Klaassen-
Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 1 e.V.; 
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Het Nieuw Burgerlijk Wetboek 
Bij de totstandkoming van het Nieuw Burgerlijk Wetboek werd aan de 
Tweede Kamer de volgende vraag voorgelegd: 
"Vraag 46. Moet als stelsel van wettelijk huwelijksgoederenrecht worden gekozen: 
a. algehele gemeenschap; 
b. beperkte gemeenschap; 
с uitsluiting van iedere gemeenschap?" 
Het antwoord van de Tweede Kamer was gelijkluidend aan het voorlopig 
antwoord van de minister van justitie: 
"De algehele gemeenschap van goederen van het huidige recht moet, behoudens 
enkele verbeteringen, regel blijven, doch de afwijkingsmogelijkheid daarvan moet 
dusdanig worden geregeld, dat aan reële belangen zoveel mogelijk tegemoet ge-
komen wordt."62 
Als twee grote bezwaren tegen dit stelsel werd door Meijers aangevoerd, 
dat de zelfstandigheid van de vrouw in dit systeem moeilijk realiseerbaar 
is in verband met de bestuursregeling en voorts, dat deze vorm van hu-
welijksgoederenrecht de overgang van vermogen van de familie van de 
ene echtgenoot naar die van de andere te gemakkelijk maakt.63 Deze be-
zwaren hadden echter te weinig gewicht om de Kamer anders te doen be-
slissen: 
"De algehele gemeenschap van goederen is als wettelijk stelsel van huwelijksgoe-
derenrecht zo geëigend in alle gevallen, waarin de echtgenoten weinig meer bezit-
ten dan een inboedel, is zo eenvoudig en bovendien met de ware aard van het hu-
welijk zo wel in overeenstemming, dat de commissie zich kan verenigen met het 
voornemen om de algehele gemeenschap van goederen regel te doen blijven, be-
houdens verbeteringen en de mogelijkheid van afwijking."64 
Enige leden wensten echter wel dat aanstaande echtgenoten zich vóór het 
huwelijk rekenschap zouden geven van het stelsel van huwelijksgoede-
renrecht, waaraan hun huwelijk onderworpen zou worden. Geopperd 
werd dat aanstaande echtelieden vóór het huwelijk een keuze moesten 
uitbrengen: of voor de algehele gemeenschap, of voor enig ander stelsel. 
De minister achtte dit echter niet wenselijk.65 Tijdens de mondelinge be-
handeling werd van de zijde van de PvdA, Mej. Tendeloo, nog aangedron-
gen op een regeling die echtelieden ertoe zou aanzetten voor het huwelijk 
zich te bezinnen op het huwelijksvermogensrecht dat voor hen zal gelden. 
Dit stuitte echter op fel verzet van Meijers: 
"Als de Kamer niet het dwingend besluit daartoe neemt, vindt zij mij niet bereid 
een dergelijke gedachte in een wetsvoorstel te belichamen, om de eenvoudige re-
den, dat, als bij de voltrekking van het huwelijk de partijen voor de ambtenaar 
staan, zij van tevoren er over hebben nagedacht, of zij huwelijksvoorwaarden wil-
M.J.A. van Mourik en H.M. Karstens-Van Halsema, Huwelijksvermogensrecht M-
V, Preadvies KNB 1987, p. 9 e.v. en J.E.D.M. Thielen, a.w., p. 23-24. 
62 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 274, 275 en 27 . 
63 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 273. 
64 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 274. 
65 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 275. 
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len maken, en dan is de vraag overbodig. Als zij er niet over hebben nagedacht, is 
het een dwaasheid hen op die vraag stante pede een antwoord te laten geven." 
Ik stip dit punt hier aan omdat tut deze passage wederom blijkt dat de 
wetgever veronderstelt dat echtelieden zich voor het huwelijk bewust zijn 
van het huwelijksgoederenregime dat hun huwelijk beheerst. Maakt men 
geen huwelijkse voorwaarden, dan wordt men geacht het wettelijke sys-
teem te hebben aanvaard. 
Meijers ging vervolgens aan de slag en concipieerde art. 1.7.1.1 e.v. 
NBW. Art. 1.7.1.1 NBW/ontwerp-Meijers luidde nagenoeg66 hetzelfde als 
art. 1: 93 BW thans: 
"Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor zover daaromtrent bij 
huwelijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
Art. 1.7.1.2 NBW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle tegenwoordige en toekom-
stige goederen der echtgenoten, met uitzondering van geërfde of geschonken goe-
deren ten aanzien waarvan de erflater of de schenker heeft bepaald, dat zij buiten 
de gemeenschap vallen. 
2. Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen vallen in de gemeenschap 
voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzet." 
Art. 1.7.3 NBW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar lasten betreft: 
a. de schulden, ten laste van ieder der echtgenoten vóór het huwelijk ontstaan; 
b. de schulden, tijdens het huwelijk aangegaan, hetzij door de man, hetzij door de 
vrouw met uitdrukkelijke of stilzwijgende bewilliging van de man of met machti-
ging van de boedelrechter krachtens artikel 1.6.8; 
с schulden uit door de vrouw aangegane overeenkomsten, waarbij zij zich tot het 
verrichten van arbeid of ten behoeve van een door haar uitgeoefend beroep of be­
drijf heeft verbonden; 
d. de huishoudelijke schulden, bedoeld in artikel 5 van de vorige titel, behoudens 
die waarvoor ingevolge artikel 6 van die titel de man niet aansprakelijk is; 
e. de schulden van de echtgenoten buiten overeenkomst ontstaan. 
2. Ter zake van rechtsvorderingen, ingesteld door of tegen de vrouw alleen, wordt 
de gemeenschap slechts gebonden, wanneer het een schuld betreft als onder с en d 
genoemd, of een vordering tot opeising van goederen waarvan het bestuur aan de 
vrouw toekomt. 
3. De doodschulden, na het overlijden vallende, worden alleen door de erfgenamen 
van de overledene gedragen." 
Bij de vaststellingswet werden deze artikelen aldus gewijzigd: 
Art. 1.7.1.1 NBW: 
"Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor zover daarvan bij huwe­
lijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
Art. 1.7.1.2 NBW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle tegenwoordige en toekom­
stige goederen der echtgenoten, met uitzondering van goederen ten aanzien waar-
66 Art. 1:93 BW bevat 'daarvan' in plaats van 'daaromtrent'. 
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van de erflater of de schenker heeft bepaald, dat zij buiten de gemeenschap 
vallen. 
2. Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen vallen in de gemeenschap 
voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzet." 
Art. 1.7.1.3 NBW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der 
echtgenoten. 
2. De schuld van een echtgenoot is, behalve op diens eigen goederen, verhaalbaar 
op de goederen der gemeenschap. 
3. Heeft een echtgenoot goederen buiten de gemeenschap, dan kunnen op die goe-
deren slechts de schulden worden verhaald, die daarop zouden kunnen worden 
verhaald, indien er generlei gemeenschap was." 
Bij de invoeringswet werden deze artikelen als volgt vastgesteld: 
Art. 1:93 BW: 
"Van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk bestaat tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor zover daarvan bij huwe-
lijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
Art. 1:94 BW: 
"1. De gemeenschap omvat, wat haar baten betreft, alle tegenwoordige en toekom-
stige goederen der echtgenoten, met uitzondering van goederen ten aanzien waar-
van bij uiterste wilsbeschikking van de erflater of bij de gift is bepaald dat zij 
buiten de gemeenschap vallen. 
2. Zij omvat, wat haar lasten betreft, alle schulden van ieder der echtgenoten. 
3. Goederen en schulden die aan een der echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze 
verknocht zijn, vallen slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid 
zich hiertegen niet verzet." 
Sinds 1 mei 1995 is aan art. 1:94 BW toegevoegd: 
"4. Onverminderd het in artikel 155 van dit boek bepaalde vallen pensioenrechten 
waarop de Wet verevening pensioenrechten by scheiding (Stb. 1994, 342) van toe-
passing is alsmede met die pensioenrechten verband houdende rechten op na-
bestaandenpensioen niet in de gemeenschap." 
Art. 1:95 BW: 
"1. Voor een schuld van een echtgenoot, die in de gemeenschap is gevallen, kun-
nen zowel de goederen der gemeenschap als zijn eigen goederen worden uitge-
wonnen. 
2. De echtgenoot uit wiens eigen goederen een schuld der gemeenschap is vol-
daan, heeft deswege recht op vergoeding uit de goederen der gemeenschap." 
Art. 1:96 BW: 
"1. Ook voor een schuld van een echtgenoot, die niet in de gemeenschap is geval-
len, kunnen de goederen der gemeenschap worden uitgewonnen, tenzij de andere 
echtgenoot eigen goederen van eerstgenoemde aanwijst, die voldoende verhaal 
bieden. (Goederen waarover een rechtsgeschil bestaat of die buiten Nederland 
zijn gelegen, komen niet voor aanwijzing in aanmerking.)67 
2. De echtgenoot wiens niet in de gemeenschap gevallen schuld uit goederen der 
gemeenschap is voldaan, is deswege gehouden tot vergoeding aan de gemeen-
schap." 
67 Later geschrapt. 
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De Toelichting Meijers op de algehele gemeenschap van goederen concen-
treerde zich voornamelijk op de problematiek rondom de bestuursrege-
ling. Deze bestuursregeling bleek ook in het vervolg van de parlementaire 
geschiedenis kernpunt van discussie te zijn. 
De algehele gemeenschap van goederen als zodanig en boedelmenging 
in het bijzonder, kwamen niet meer aan de orde. Wel werd door Meijers 
ten aanzien van de onvervreemdbare goederen nog het volgende opge-
merkt: 
"Het tweede lid heeft betrekking op onvervreemdbare en hoogst persoonlijke rech-
ten. Men denke aan een recht van gebruik of bewoning, een recht op pensioen of 
een recht op alimentatie. Ook deze goederen vallen, in overeenstemming met de 
jongste rechtspraak, in de gemeenschap, voor zover het bijzondere karakter dier 
goederen zich daartegen niet verzet. De uitwerking van dit beginsel kan men aan 
de rechter overlaten. Men vergelijke H.R. 20 Februari 1939, N.J. 1939 no. 780 en 
Hof's-Gravenhage 11 april 1938, N.J. 1939 no. 307. 
Iets wat nog geen recht is en derhalve nog geen goed maar slechts een verwach-
ting, valt ook niet in de gemeenschap b.v. verwachting op een wettelijk erfdeel of 
op nog te verdienen loon."^ 
Samenvattend mag worden gesteld dat de algehele gemeenschap van goe-
deren zoals die in ons recht bestaat, een lange traditie heeft. Met uitzon-
dering van een kleine onderbreking tijdens de codificatieperiode heeft zij 
hier, althans in een aantal gewesten, gegolden. 
Tijdens de codificatieperiode werd herhaalde malen in ontwerpen neer-
gelegd, dat onvervreemdbare goederen en rechten niet in goederenrechte-
lijk opzicht in de huwelijksgemeenschap zouden behoren te vallen, maar 
wel bij wege van verrekening. Tevens werd de problematiek van fidei-
commissaire goederen en boedelmenging veelal zo geregeld, dat dergelij-
ke goederen eveneens buiten de huwelijksgemeenschap vielen. 
Merkwaardig genoeg zijn deze beperkingen in het wetboek van 1838 
niet opgenomen. Uit de wetsgeschiedenis valt af te leiden, dat men boe-
delmenging als een vervreemdingshandeling zag. Een onvervreemdbaar 
goed kon daarom ook niet door boedelmenging in de huwelijksgemeen-
schap vallen. Dat sprak zo voor zich, dat men het zelfs niet nodig vond dit 
uitdrukkelijk in de wet vast te leggen. Pas in 1957, bij de Lex Van Oven, 
wordt in het BW de regel opgenomen, dat onvervreemdbare en hoogst-
persoonlijke goederen in de gemeenschap vallen voor zover het bijzondere 
karakter van die goederen zich daartegen niet verzet. 
Uit de wetsgeschiedenis blijkt duidelijk, dat men met huwelijkse voor-
waarden in eerste instantie doelde op overeenkomsten met betrekking tot 
goederen. Het fenomeen verrekenbedingen was destijds ook nog niet be-
kend. Van groot belang was dat de vrijheid van echtgenoten niet verder 
diende te worden beperkt dan nodig was. Daarnaast moest vooral de po-
sitie van derden (schuldeisers) gewaarborgd worden. Meijers noemde als 
een van de twee grote bezwaren tegen de huwelijksgemeenschap, dat 
deze vorm van huwelijksgoederenrecht de overgang van vermogen van de 
68 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 280. 
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familie van de ene echtgenooot naar die van de andere echtgenoot te ge-
makkelijk maakt. 
Deze wetsgeschiedenis moet men zien tegen de achtergrond van de 
maatschappelijke ontwikkelingen sinds het begin van de vorige eeuw. 
Nederland heeft zich van een agrarisch tot een industrieel land ontwik-
keld. Parallel daaraan is het recht steeds verfijnder geworden. Destijds 
reeds bestaande rechtsfiguren als boedelmenging worden tegenwoordig 
geconfronteerd met allerlei nieuwe en bijzondere rechtsfiguren hetgeen 
de codificatoren natuurlijk niet hebben noch hadden kunnen voorzien. 
§ 7.4 De wettelijke regeling van de algehele gemeenschap van 
goederen 
§ 7.4.1 Inleiding 
Doordat de huwelijksgemeenschap uit haar aard gericht is op langdurig-
heid en continuïteit, bestaat de noodzaak om regels te creëren die het be-
heer en de beschikkingsmacht over de goederen van deze vermogensge-
meenschap nader regelen. Deze regels hebben tweeërlei aspecten. Op de 
eerste plaats zien zij op de interne (rechts)betrekkingen tussen echtelie-
den en op de tweede plaats zien zij op de (rechts)betrekkingen die echte-
lieden hebben met derden, de externe (rechts)betrekkingen.69 Deze twee 
aspecten zien steeds op twee te onderscheiden belangen die weliswaar 
soms tegenstrijdig zijn, maar in de meeste gevallen parallel lopen. Van 
Mourik noemt het het dualisme van het huwelijksvermogensrecht: de 
voortdurende confrontatie tussen interne en externe belangen van echt-
genoten.70 
Deze tweedeling vindt men in titel 1.7 van het BW niet als zodanig te-
rug. De wet gaat op dit punt uit van een geïntegreerde behandeling van 
het huwelijksvermogensrecht. De regels die het beheer, het bestuur en de 
beschikkingsmacht over de goederen en schulden van de huwelijksge-
meenschap bepalen, hebben veelal zowel interne als externe gevolgen. 
Gescheiden behandeling is ook niet zinvol, aangezien beide aspecten 
nauw met elkaar verbonden zijn. De vraag wie bestuursbevoegd is, is zo-
wel in interne als in externe (rechts)betrekkingen van belang. Hetzelfde 
geldt bijvoorbeeld ook voor huwelijkse voorwaarden. 
De wettelijke regels betreffende de algehele gemeenschap van goede-
ren zijn neergelegd in titel 1.7. Regels betreffende de beperkte gemeen-
schappen van vruchten en inkomsten, van winst en verlies en betreffende 
het wettelijk deelgenootschap, treffen we aan in titel 1.8. Daarnaast zijn 
69 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 15. 
70 M.J.A. van Mourik, Het verrekenbeding als huwelijkse voorwaarde, Zwolle 1971, p. 
7. 
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de regels van titel 3.7, inzonderheid die van afdeling 2, van toepassing op 
de ontbonden huwelijksgemeenschap. 
§ 7.4.2 De huwelijksgemeenschap 
Vanaf het ogenblik van de voltrekking van het huwelijk bestaat tussen 
echtgenoten van rechtswege algehele gemeenschap van goederen, voor 
zover daarvan bij huwelijkse voorwaarden niet is afgeweken, art. 1:93 
BW. Voor wat de baten betreft omvat zij alle tegenwoordige en toekom-
stige goederen der echtgenoten, tenzij bij uiterste wilsbeschikking van de 
erflater of bij de gift bepaald is dat zij buiten de gemeenschap vallen. 
Onder toekomstige goederen moeten worden begrepen de goederen die 
gedurende het huwelijk tegenwoordig worden. Het woord 'toekomstig' 
heeft niet een onbeperkte strekking. Het bevat bijvoorbeeld niet hetgeen 
men verwacht te verkrijgen.71 
Vreemd genoeg wordt voor wat betreft de lasten niet bepaald dat zowel 
de tegenwoordige als de toekomstige schulden tot de gemeenschap beho-
ren. Het huidige lid 2 van art. 1:94 BW, waarin bepaald is dat de huwe-
lijksgemeenschap voor wat betreft de lasten alle schulden van ieder der 
echtgenoten omvat, is bij de Invoeringswet uit art. 1.7.1.3 (thans art. 1:95 
BW) gehaald en overgebracht naar art. 1:94 BW teneinde in lid 3 van art. 
1:94 BW de mogelijkheid van verknochte schulden op te nemen.72 
Een tweede uitzondering wordt gemaakt ten aanzien van verknochte 
goederen en schulden: goederen en schulden die aan een der echtgenoten 
op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn, vallen slechts in de gemeen-
schap, voor zover die verknochtheid zich hiertegen niet verzet, art. 1:94 
lid 3 BW. 
De positie van schuldeisers wordt vervolgens uitgewerkt in de art. 1:95 
en 96 BW. Zowel eigen als gemeenschapsschulden van echtgenoten zijn 
zowel verhaalbaar op het eigen vermogen van de echtgenoot die de schuld 
is aangegaan, als op de huwelijksgemeenschap. Alle door de echtelieden 
aangegane schulden kunnen derhalve op de huwelijksgemeenschap wor-
den verhaald. Wanneer het echter een eigen schuld van één der echtgeno-
ten betreft, heeft de andere echtgenoot de bevoegdheid de schuldeiser te 
verwijzen naar eigen goederen van de ene echtgenoot, die voldoende ver-
haal bieden. Dit is de ene zuil van Van Oven. De bestuursregeling, de an-
dere zuil van Van Oven, komt hierna in § 7.4.3 aan de orde. 
Voldoening van een eigen schuld uit de gemeenschap leidt tot het ont-
staan van een vergoedingsrecht van de gemeenschap op de echtgenoot 
wiens schuld het betreft (récompense), terwijl voldoening van een schuld 
van de gemeenschap uit eigen vermogen leidt tot het ontstaan van een 
71 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 280. 
72 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1185-1186. 
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vergoedingsrecht van de echtgenoot die de schuld heeft voldaan op de ge­
meenschap (reprise). Na ontbinding van de huwelijksgemeenschap blij­
ven de regels van verhaal ter zake van eigen en gemeenschapsschulden, 
zoals die waren tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap, in 
stand zolang de huwelijksgemeenschap nog niet is verdeeld, terwijl daar 
nog bijkomt de aansprakelijkheid voor de helft in het eigen vermogen 
voor gemeenschapsschulden die de andere echtgenoot is aangegaan, al­
dus art. 1:102 BW.73 
Uit deze regels van (verhaals)aansprakelijkheid blijkt de sterke lots­
verbondenheid die de wet echtelieden in vermogensrechtelijk opzicht op­
legt wanneer geen huwelijkse voorwaarden worden gemaakt. 
De wettelijke bepalingen betreffende de algehele gemeenschap van 
goederen zijn niet zonder kritiek gebleven. Van Mourik vindt dat de for­
mulering Ъaten' en 'lasten' beter vervangen had kunnen worden door 
'activa' en 'passiva'.74 
Art. 1:94 lid 1 BW spreekt van toekomstige goederen. Een gemeen­
schap kan echter slechts tegenwoordige goederen omvatten. Bedoeld is 
dat ook toekomstige goederen tot de gemeenschap zullen gaan behoren, 
althans voor zover de wettelijke regeling dit mogelijk maakt. De formule­
ring gaat uit van het moment waarop boedelmenging een aanvang neemt 
en heeft slechts betrekking op de alsdan toekomstige goederen die gedu­
rende het bestaan van de huwelijksgemeenschap worden verkregen. Bo­
vendien kan een gemeenschap slechts goederen omvatten, geen schulden 
(zie art. 3:166 lid 1 BW). Toch verklaart art. 1:94 lid 2 BW dat de huwe­
lijksgemeenschap ook schulden omvat.76 Ook titel 3.7 is wat dit aangaat 
overigens niet helemaal zuiver: art. 3:179 lid 3 BW acht het klaarblijke­
lijk mogelijk dat schulden worden toegedeeld. 
§ 7.4.3 De bestuursregeling 
Voor de afschaffing van de maritale macht en de handelingsonbekwaam­
heid van de gehuwde vrouw was de man bevoegd de goederen der ge­
meenschap te beheren en daarover te beschikken.76 Weliswaar kwamen 
in de literatuur stemmen op de vrouw bevoegdheden te verlenen over 
haar eigen goederen, maar het bestuur over de gemeenschapsgoederen 
73 De andere echtgenoot wordt als schuldenaar aansprakelijk voor de helft, HR 1Θ 
okt. 1991, NJ 1992, 421. 
74 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970, p. 57. 
76 Zie M.J.A. van Mourik, a.w., p. 57, en de in noot 5 genoemde literatuur, alsmede 
R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
104 e.V.. 
76 Zie voor de ontwikkeling van de rechtsfiguur ЪевШиг" in het huwelijksvermogens­
recht A.J.M. Nuytinck, Bevoegdheden van echtgenoten in het huwelijksvermogens­
recht, Deventer 1987, p. 34 e.V.. 
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diende bij de man te berusten.77 Toen de gehuwde vrouw bij de Lex Van 
Oven in 1957 handelingsbekwaam werd verklaard, ontstond de vraag hoe 
het beheer en de beschikkingsmacht over de goederen der huwelijksge-
meenschap geregeld moest worden. De emancipatie van de vrouw moest 
ook in de bestuursregeling op de een of andere manier vorm krijgen. 
Art. 177 oud BW ging uit van de leer der formele verkrijging: de goede-
ren der gemeenschap staan onder het bestuur van de echtgenoot, van 
wiens zijde zij in de gemeenschap zijn gevallen, tenzij de echtgenoten an-
ders overeenkomen of de rechter ingevolge art. 165 oud BW anders heeft 
bepaald. Deze bestuursregeling vormde de andere zuil van Van Oven. 
Met de invoering van deze bestuursregeling was allerminst duidelijk-
heid gecreëerd. Wat moest immers worden verstaan onder het begrip be-
stuur? Drie opvattingen78 konden worden onderscheiden: 
1. Bestuur omvat uitsluitend goederenrechtelijke en semi-goederenrech-
telijke rechtshandelingen. De goederenrechtelijke of semi-goederen-
rechtelijke rechtshandeling, gesteld door de niet-bestuursbevoegde 
echtgenoot ter nakoming van een door hem aangegane obligatoire 
rechtshandeling, kan door de bestuursbevoegde echtgenoot worden te-
ruggedraaid met een beroep op de beschikkingsonbevoegdheid. De als 
gevolg daarvan ontstane vordering wegens tekortkoming in de nako-
ming van de verbintenis, kan op de huwelijksgemeenschap worden 
verhaald.79 Daarbij is verdedigbaar dat door voldoening van deze 
schuld uit de huwelijksgemeenschap, een récompense ontstaat, een 
vergoedingsrecht van de gemeenschap op de niet-bestuursbevoegde 
echtgenoot. 
2. Bestuur omvat de onder 1 omschreven rechtshandelingen, maar ook 
obligatoire rechtshandelingen die tot goederenrechtelijke rechtshande-
lingen verplichten. In strijd met de bestuursregeling verrichte obliga-
toire rechtshandelingen kunnen vernietigd worden.80 Er is geen ver-
haal mogelijk op de huwelijksgemeenschap, behalve indien sprake is 
van onrechtmatig gedrag van de niet-bestuursbevoegde echtgenoot. 
3. Bestuur omvat de onder 1 omschreven rechtshandelingen, maar een 
obligatoire rechtshandeling die wordt gevolgd door een goederenrech-
telijke rechtshandeling die in strijd met het bestuur werd verricht, kan 
worden teruggedraaid terwijl de schuld wegens tekortkoming in de na-
77 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 126. 
78 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 129; A.J.M. Nuytinck, Bevoegdheden van echtgenoten in het huwelijksvermo-
gensrecht, Deventer 1987, p. 39 en A.C. de Bruijn, Ons gemoderniseerd huwelijks-
vermogensrecht, WPNR 4466 (1956), p. 466-467. 
79 G. de Grooth, RM Themis 1957, p. 197-245 en De twee zuilen van het nieuwe recht 
der gemeenschap van goederen, WPNR 4623-4624 (1960). 
80 De Bruijn-Soons-Юеуп, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
p. 270 en 290 e.v. en A.C. de Bruijn, Ons gemoderniseerd huwelijksvermogens­
recht, WPNR 4467 (1956). 
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koming van de verplichting niet op de huwelijksgemeenschap verhaal­
baar is.8 1 
Art. 1:97 lid 1 laatste zin BW bepaalde van 1970 tot 1992 dat bestuur de 
bevoegdheid inhield om met betrekking tot het goed daden van beheer en 
beschikking te verrichten. Uit de wetsgeschiedenis volgde dat onder deze 
omschrijving ook het verrichten van obligatoire rechtshandelingen viel.82 
De opvatting hiervoor sub 2 vermeld, werd aldus gevolgd. 
Uit de wetsgeschiedenis volgde echter ook, dat het mogelijk was dat de 
echtgenoot die een rechtshandeling in strijd met de bestuursregeling 
stelde, onder omstandigheden jegens de wederpartij op grond van on­
rechtmatige daad aansprakelijk was wanneer de andere echtgenoot de 
rechtshandeling op grond van art. 1:98 oud BW vernietigde. Deze schuld 
uit onrechtmatige daad was vervolgens verhaalbaar op het eigen vermo­
gen en op het gemeenschapsvermogen (art. 1:95 en 96 BW).83 
Юеуп heeft in zijn intreerede84 er al op gewezen dat deze bestuursre­
geling de merkwaardige consequentie inhield, dat de niet-bestuursbe-
voegde echtgenoot met betrekking tot goederen der huwelijksgemeen­
schap, waar hij krachtens huwelijksgoederenrecht (mede) toe gerechtigd 
is, niet onaantastbaar obligatoire rechtshandelingen kan verrichten, ter­
wijl het systeem van de wet toch is, dat het een ieder vrijstaat zich obli-
gatoir te verbinden met betrekking tot andermans goederen. Deze 
vreemde situatie vond uiteindelijk ook de wetgever ongewenst. 
Vóór 1992 was de omschrijving van bestuur opgenomen in titel 1.7, 
handelende over de wettelijke gemeenschap van goederen. Omdat be-
stuur niet alleen betrekking kan hebben op gemeenschapsgoederen maar 
ook op eigen goederen van één der echtgenoten, is de omschrijving ver-
huisd naar titel 1.6, handelende over de rechten en verplichtingen van 
echtgenoten. 
Bestuur volgens de nieuwe omschrijving in art. 1:90 lid 2 BW omvat 
'de uitoefening van de aan een goed verbonden bevoegdheden, daaronder 
begrepen de bevoegdheid tot beschikking en de bevoegdheid om ten aan-
zien van dat goed feitelijke handelingen te verrichten en toe te laten, on-
verminderd de bevoegdheden tot genot en gebruik die de andere echtge-
noot overeenkomstig de huwelijksverhouding toekomen.' 
De laatste zinsnede van art. 1:90 lid 2 BW is opgenomen met het oog 
op het bepaalde in art. 1:81 e.v. BW. Als de echtelijke woning onder be-
stuur staat van de ene echtgenoot, dan kan deze natuurlijk niet met een 
beroep op de bestuursregeling aan de andere echtgenoot de toegang wei-
geren.85 
81 J.C. van Oven, WPNR 4482-4484 (1957). 
82 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1192. 
83 Zie parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1194. 
84 W.M. Юеуп, 'Quod licet non domino, non licet condomino', Intreerede Leiden 1970. 
85 Aldus ook Hof Arnhem 12 nov. 1957, NJ 1958, 228. 
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Art. 1:98 BW, vóór 1992 handelende over de bevoegdheid tot vernietiging 
van in strijd met de bestuursregeling verrichte rechtshandelingen, werd 
vervangen door de bepaling dat de echtgenoten elkaar desgevraagd in-
lichtingen verstrekken over het gevoerde bestuur, alsmede over de stand 
der goederen en schulden van de gemeenschap. De inhoud van art. 1:98 
BW kon vervallen omdat Boek 3 algemene regels bevat met betrekking 
tot het beschikkingsonbevoegd handelen of het handelen zonder (voldoen-
de) volmacht. 
De meest belangrijke wijziging is wel, dat obligatoire rechtshandelin-
gen thans geen bestuurshandelingen meer zijn. Onder bestuur moet blij-
kens de parlementaire geschiedenis onder meer worden verstaan: het 
uitoefenen van de aan een goed verbonden bevoegdheden zoals vrucht-
trekking, innen van vorderingen, uitoefenen van stemrecht, het uitbren-
gen van een keuze, het vorderen van nakoming van verbintenissen en het 
verrichten van beschikkingshandelingen.86 
Wanneer in strijd met de bestuursregeling een goed verkocht en gele-
verd is, dan ontbreekt beschikkingsbevoegdheid waardoor - behoudens de 
toepassing van derdenbeschermingsbepalingen - de overdracht niet tot 
stand is gekomen. De nieuwe bestuursregeling sluit aan bij de hiervoor 
sub 1 vermelde opvatting: 
"Alleen de echtgenoot, die zich verbond, is gehouden tot nakoming, de ander is 
niet verplicht tot toestemming of medewerking aan die nakoming. Wel zal de 
schuld in de gemeenschap vallen (art. 94), met het gevolg dat bij niet-nakoming ook 
goederen van de gemeenschap kunnen worden uitgewonnen (art. 95)." (Cursivering 
van mij, LV.)87 
Art. 1:90 lid 4 BW bepaalt in verband hiermee: 
"4. De echtgenoot die een goed bestuurt, kan als partij naast de andere echtgenoot 
toetreden tot een rechtshandeling die deze laatste met betrekking tot dat goed 
heeft verricht. De verklaring van toetreding wordt gericht tot hen die partij bij de 
rechtshandeling zijn; artikel 56 van Boek 3 is van overeenkomstige toepassing. Is 
voor het verrichten van de rechtshandeling een bepaalde vorm voorgeschreven, 
dan geldt voor de toetreding hetzelfde vereiste. De echtgenoot kan toetreding tot 
bijkomstige en tot reeds opeisbare rechten en verplichtingen uitsluiten; hij wordt 
geacht zich slechts te hebben verbonden onder eerbiediging van tevoren aan der-
den verleende rechten." 
Wanneer de andere echtgenoot instemt met de onbevoegd gestelde be-
stuurshandeling, dan kan deze tot de rechtshandeling toetreden (art. 
1:90 lid 4 BW), en aldus het daarmee beoogde rechtsgevolg bewerkstelli-
gen. Deze toetredingsbevoegdheid omvat de bevoegdheid toe te treden tot 
zowel obligatoire rechtshandelingen als bestuurshandelingen.88 
86 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 46. 
87 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 40. Zie ook E.A.A. Luijten, Het be-
stuur van de huwelijksgemeenschap; de crux in het huwelijksvermogensrecht, Van 
der Grinten-bundel Goed en Trouw, Zwolle 1984, p. 479 e.V.. 
88 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 45. 
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In het oorspronkelijke tekst van lid 4 stond dat de bestuursbevoegde 
echtgenoot de bevoegdheid tot bekrachtiging had. De minister merkte in 
de memorie van toelichting op, dat lid 4 de bevoegdheid tot bekrachtiging 
inhoudt met dien verstande dat het verschil met art. 3:58 BW is, dat de 
rechtshandeling op zichzelf niet ongeldig is, maar de besturende echtge-
noot niet bindt. De 'bekrachtiging' zou niet tot gevolg hebben, dat de echt-
genoot die de handeling verrichtte, wordt verdrongen. Dit zou te ver gaan 
tegenover de wederpartij die nu eenmaal met hem contracteerde. 
De Kamer vroeg de minister of het juist is, dat de bekrachtigingsbe-
voegdheid aan de bestuursbevoegde echtgenoot de bevoegdheid beoogt te 
verlenen om medepartij te worden bij een obligatoire rechtshandeling die 
ten aanzien van een onder zijn bestuur staand goed op eigen naam is ver-
richt door de andere echtgenoot. In het voorlopig verslag werd verder 
aangetekend, dat het minder juist zou zijn om te spreken van 'bekrachti-
ging'. Indien de bestuursbevoegde echtgenoot de 'zakelijke' overeenkomst 
- levering - zou bekrachtigen, zou de term wel op zijn plaats zijn omdat 
die rechtshandeling daar dan effect mee sorteert. De minister antwoord-
de op de eerste vraag bevestigend en voegde daaraan toe, dat de term be-
krachtiging beter kan worden vervangen door 'toetreding": 
"Het verschil met de toetreding is dat de onbevoegde echtgenoot die de handeling 
verrichtte, in dat geval geen partij wordt. Het toetreden behoeft zich niet te beper-
ken tot de titel, maar kan zich ook uitstrekken tot medewerking aan een akte van 
levering en zo aan de zakelijke overeenkomst'."89 
De minister gaf op dit punt nog een casus als voorbeeld: door de niet be-
stuursbevoegde echtgenoot wordt een kamer verhuurd.90 De andere echt-
genoot zou zich tot medepartij bij de huurovereenkomst kunnen maken. 
Ook hieruit blijkt dat deze bevoegdheid tot toetreding ook betrekking 
heeft op obligatoire rechtshandelingen, zij het dat het aangaan van een 
huurovereenkomst ook wel wordt beschouwd als een semi-goederenrech-
telijke rechtshandeling. 
Stel, de niet-bestuursbevoegde echtgenoot verkoopt en levert een roe-
rende zaak aan een derde. Behoudens een beroep op derdenbescherming 
wordt de roerende zaak niet door die derde verkregen bij gebrek aan be-
schikkingsbevoegdheid. Is de bestuursbevoegde echtgenoot het met de 
transactie eens, dan kan hij toetreden tot de leveringshandeling. Laat hij 
het daarbij en zou hij dus niet tevens toetreden tot de koopovereenkomst, 
dan levert hij als medepartij bij de leveringshandeling een zaak, zonder 
daartoe zelf verplicht te zijn. Dit is in strijd met het stelsel van de wet, 
dat voor overdracht een geldige titel vereist ter uitvoering waarvan wordt 
geleverd.91 De door de ene, niet-bestuursbevoegde echtgenoot aangegane 
koopovereenkomst gaat immers niet onder algemene titel krachtens boe-
delmenging over op de andere, bestuursbevoegde echtgenoot. 
89 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 45. 
90 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 41. 
91 Art. 3:84 lid 1 BW. 
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Indien de bestuursbevoegde echtgenoot niet meewerkt aan toetreding tot 
de rechtshandeling, dan kan de schuld die int de obligatoire rechtshande-
ling voortvloeit, wel worden verhaald op de huwelijksgemeenschap, aldus 
de minister.92 
Stel, de ene echtgenoot verhuurt een vakantiehuis dat tot de huwe-
lijksgemeenschap behoort en onder bestuur van de andere echtgenoot 
staat, aan een derde. De huurovereenkomst op zich kan in de nieuwe be-
stuursregeling niet meer worden vernietigd aangezien het sluiten van 
een huurovereenkomst geen bestuurshandeling meer is (art. 1:88 BW 
even buiten beschouwing latend). De andere echtgenoot kan evenwel de 
huurder toegang tot het vakantiehuis weigeren aangezien dit binnen zijn 
bevoegdheden als bestuursbevoegde echtgenoot valt, zie art. 1:92 lid 2 
BW, handelende over stoornis in het bestuur over een goed. Nu stuiten 
we evenwel op de hiervoor reeds vermelde consequentie van de nieuwe 
bestuursregeling: ondanks de bevoegdheid van de andere echtgenoot om 
de toegang tot het verhuurde te weigeren, is de verplichting van de ene 
echtgenoot tot het verschaffen van het genot van het verhuurde ex art. 
1:95 BW verhaalbaar op de gemeenschap waartoe het vakantiehuis be-
hoort. 
De vraag die dan vervolgens rijst, is of de verhaalbaarheid op de ge-
meenschap ook inhoudt dat reële executie mogelijk is (art. 1:95 BW 
spreekt van "kunnen de goederen worden uitgewonnen").93 Is reële exe-
cutie niet mogelijk - hetgeen ik aanneem - dan blijft slechts een vordering 
tot schadevergoeding over, die verhaalbaar is op de gemeenschap.94 
In de nieuwe bestuursregeling kan zich wellicht ook een andere situa-
tie voordoen: als de wederpartij op de hoogte is van de bestuursverdeling, 
dan kan deze onder omstandigheden een onrechtmatige daad plegen je-
gens de niet gehandeld hebbende, bestuursbevoegde echtgenoot. Dit zou 
het geval kunnen zijn wanneer de wederpartij door het sluiten van die 
overeenkomst opzettelijk het bestuur van de andere echtgenoot frus-
treert. 
In het algemeen mag worden geconcludeerd, dat de bestuursregeling 
aan belang heeft ingeboet: schulden die de echtgenoten aangaan zijn toch 
verhaalbaar op de gemeenschap. Met deze stok achter de deur zal de an-
dere bestuursbevoegde echtgenoot waarschijnlijk toch wel (stilzwijgend) 
toetreden tot de huurovereenkomst en het genot van het vakantiehuis 
aan de huurder verschaffen. 
92 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 42. 
93 Zie ook H.C.F. Schoordijk, De bestuursbepalingen in het huwelijksvermogensrecht, 
RM Themis 19Θ3 p. 251, die ervan uitgaat dat de andere echtgenoot levering mag 
weigeren en dus kan blokkeren. 
94 Voor de situatie na ontbinding van de huwelijksgemeenschap in verband met art. 
1:102 BW, zie §8.2.4. 
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Een ander punt is wie de bestuursbevoegde echtgenoot is.96 In het vooraf-
gaande werd reeds vermeld dat in beginsel de formele verkrijger be-
stuursbevoegd is. De wet maakt daarop een aantal uitzonderingen: 
- echtelieden zijn bij huwelijkse voorwaarden anders overeengekomen, 
art. 1:97 lid 1 eerste zin BW; 
- de rechter heeft een bestuursopdracht verstrekt, art. 1:91 jo. 97 lid 1 
eerste zin BW; 
- een goed der gemeenschap is met toestemming, verleend door de echt-
genoot onder wiens bestuur het goed stond, dienstbaar aan een beroep 
of bedrijf van de andere echtgenoot; enkel voor zover het betreft 
handelingen die als normale uitoefening van dat beroep of bedrijf zijn 
te beschouwen komt bestuur toe aan de laatstvermelde echtgenoot, 
voor het overige bij de echtgenoten tezamen, art. 1:97 lid 2 BW;96 
- een goed dat moet worden geacht in de plaats te treden van een be-
paald ander goed, komt onder het bestuur van de echtgenoot die het 
vervangen goed bestuurde, behalve ten aanzien van goederen op 
naam: deze staan onder bestuur van de echtgenoot op wiens naam het 
goed staat, art. 1:97 lid 1 tweede en derde zin BW. 
Deze laatste bepaling zal in het rechtsverkeer evenwel niet zo belangrijk 
zijn. Voor wat betreft roerende zaken/niet registergoederen en rechten 
aan toonder mag men op grond van de derdenbeschermingsbepaling van 
art. 1:92 lid 1 BW de echtgenoot die de zaak of het recht aan toonder on-
der zich heeft, bevoegd achten en bij goederen op naam of registergoede-
ren geldt de zaaksvervangingsregel niet. 
Opmerkelijk is, dat de nieuwe bestuursregeling een betere aansluiting 
bij het algemeen vermogensrecht biedt. De toetredingsbevoegdheid vormt 
evenwel een inbreuk op het beginsel van contractsvrijheid omdat die be-
voegdheid ook kan worden uitgeoefend met betrekking tot obligatoire 
rechtshandelingen. Deze inbreuk op het beginsel van contractsvrijheid is 
echter in het belang van de wederpartij. Duidelijk is dat de bestuursrege-
ling aan belang heeft ingeboet, nu verplichtingen uit obligatoire rechts-
handelingen, gesteld door een echtgenoot met betrekking tot goederen die 
niet onder diens bestuur staan, gewoon verhaalbaar zijn op de huwelijks-
gemeenschap. 
95 HR 22 maart 1963, NJ 1963, 327, volgens de Hoge Raad komt het aan op het 
rechtsfeit, waardoor een echtgenoot het goed in het verkeer met derden heeft ver-
kregen en niet op de herkomst der geldmiddelen welke als tegenwaarde hebben ge-
strekt voor de bate die door de verkrijging van het goed aan de gemeenschap is op-
gekomen. Dat geldt ook voor de rechtsfeiten die voor de invoering van de Lex Van 
Oven zijn geschied. Deze formele verkrijging kan ook geschieden door middellijke 
vertegenwoordiging, maar dan betreft het niet registergoederen, HR 2 april 1976, 
NJ 1976, 450. 
96 Naar aanleiding van HR 9 mei 1958, NJ 1958, 392. 
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§ 7.4.4 Vergoedingsrechten en de huwelijksgemeenschap 
Het is nuttig even stil te staan bij het karakter van de in de wet geregel-
de vergoedingsrechten, art. 1:95 lid 2 en 96 lid 2 BW, in verband met 
boedelmenging. De wet spreekt van lieeft deswege recht op vergoeding 
uit de goederen der gemeenschap' en 'is deswege gehouden tot vergoeding 
aan de gemeenschap'. Zijn deze vergoedingsrechten vorderingsrechten? 
De heersende leer beantwoordt deze vraag bevestigend.97 
Ik heb daar enige moeite mee. Voor een vordering is nodig dat er aan 
de ene zijde van de vordering een rechthebbende is en aan de andere 
zijde een aansprakelijke persoon bestaat. De huwelijksgemeenschap is 
geen (rechts) persoon, geen door het recht erkend rechtssubject. Wie is 
dan wel het tot de vergoeding gehouden rechtssubject en wie is de gerech-
tigde tot de vergoeding? 
Voor de hand ligt aan te nemen dat dit de echtelieden tezamen zijn. De 
wet drukt zulks uit door het woord 'gemeenschap' in de genoemde bepa-
lingen. Naar mijn idee dient men dit woord dan ook te beschouwen alsof 
het tot uitdrukking brengt: de echtelieden tezamen als gerechtigden tot 
de huwelijksgemeenschap. 
Deze vergoedingsrechten impliceren veelal slechts het karakter van 
verrekeningsrechten c.q. -verplichtingen, die tussen echtelieden bestaan 
ten aanzien van hun gerechtigdheid tot de huwelijksgemeenschap. Deze 
verrekening behoort tot de interne rechtsbetrekking van echtelieden. 
Verrekening vindt veelal plaats bij verdeling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. Niet uitgesloten is evenwel, dat verrekening ook tij-
dens het bestaan van de huwelijksgemeenschap plaatsvindt. Zo zal een 
derde schuldeiser zich niet aan dit algemene uitgangspunt hoeven storen; 
art. 1:92 lid 3 BW bepaalt dat aan een derde niet kan worden tegenge-
worpen, dat een vordering tot vergoeding welke tijdens het huwelijk is 
ontstaan wegens vermogensrechschuiving tussen de echtgenoten onder-
ling of tussen een der echtgenoten en een tussen hen bestaande gemeen-
schap, niet opeisbaar is. 
In geval van een récompense is de echtgenoot die met gemeenschaps-
geld een eigen schuld heeft betaald, degene die de verplichting heeft tot 
voldoening aan de gemeenschap, terwijl de echtgenoten tezamen de ge-
rechtigden tot deze vordering zijn. Wie heeft het bestuur over deze vor-
dering van de huwelijksgemeenschap? Wie is de formele verkrijger van 
deze vordering? 
Zou het bestuur toekomen aan de echtgenoot die tot vergoeding ver-
plicht is98, dan kan gedurende het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
97 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 256; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 461; Pitlo/Van der Burght, 
Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 321-322 en Lubbers-
Hidma, Losbladige editie, aant. 4 bij art. 95, anders: HR 1Θ jan. 1867, W 2874. 
98 Zo Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, 
p. 333. 
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vergoeding aan de gemeenschap door de andere echtgenoot niet afge-
dwongen worden. Het is onlogisch dat degene die tot vergoeding verplicht 
is tevens als bestuursbevoegde echtgenoot vergoeding ten behoeve van de 
gemeenschap zou kunnen vorderen, terwijl het belang bij het uitoefenen 
van het vergoedingsrecht voornamelijk bij de andere echtgenoot ligt. 
Ik meen dat dit ongewenst is. Veelal zullen de vergoedingsvorderingen 
niet tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap afgedwongen wor-
den of kunnen worden, maar dit neemt niet weg dat er situaties denk-
baar zijn waarin zulks wel wenselijk is. Daarom komt het bestuur over 
deze vordering aan de echtgenoten tezamen toe als gerechtigden tot de 
huwelijksgemeenschap. In het geval de echtgenoot weigert de récom-
pense aan de gemeenschap te voldoen en aldus onder omstandigheden in 
ernstige mate zou tekortschieten in het medebestuur over de récompense, 
kan de rechter de andere echtgenoot een bestuursopdracht verlenen, art. 
1:91 lid 1 BW. De andere echtgenoot kan de vordering dan vervolgens 
verhalen op het eigen vermogen van de ene echtgenoot als volledig be-
stuursbevoegde echtgenoot. 
In geval van een reprise komt de vordering toe aan de echtgenoot die 
de gemeenschapsschuld uit eigen middelen heeft betaald. 
§7.4.5 De interne verhouding tussen echtelieden/rekening en verantwoor-
ding/verschaffen van inlichtingen 
De huwelijksgemeenschap is een gemeenschap 'for better and for worse'. 
Goede en slechte tijden zal de huwelijksgemeenschap moeten trotseren. 
Het wel en wee van de huwelijksgemeenschap wordt mede bepaald door 
het handelen of nalaten van echtelieden. De regeling van de huwelijksge-
meenschap stoelt op de veronderstelling van de wetgever dat de conse-
quenties van het handelen en nalaten van echtelieden, althans op het 
vermogensrechtelijke vlak, in principe voor beider rekening komen. 
Tot de goederen die verkregen worden, zijn beide echtelieden in begin-
sel gerechtigd, de schulden zijn verhaalbaar op de gemeenschap, terwijl 
de regeling van de bestuursverdeling uitmaakt aan wie het bezit, het be-
heer en de beschikkingsmacht, kortom: aan wie de verantwoordelijkheid 
over de goederen en schulden van de gemeenschap toekomt. 
Deze regeling steunt mede op de kennelijke veronderstelling van de 
wetgever, dat beide echtelieden vertrouwen schenken in eikaars hande-
len, alsmede dat ze in hoge mate de gevolgen van eikaars handelen aan-
vaarden, al is men het er niet altijd mee eens. Hoofdregel is dan ook, dat 
geen rekening en verantwoording kan worden gevorderd. De rechtsbe-
trekking tussen echtgenoten is er een die zich verzet tegen de verplich-
ting tot het afleggen van rekening en verantwoording over de behoorlijk-
heid van vermogensrechtelijk beleid betreffende het bestuur over tot de 
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huwelijksgemeenschap behorende goederen en schulden." Dit geldt ook 
voor het wettelijk deelgenootschap.100 
De wetgever is niet wereldvreemd en heeft de wettelijke regeling niet 
enkel ingericht op basis van deze gedachte. Er zijn ook bepalingen die 
zien op ingrijpende rechtshandelingen en op de situatie dat het vertrou-
wen wordt beschaamd of mag worden verondersteld niet meer te bestaan. 
Zie de artikelen 1:88, 91, 103, 111, 164 en 174 BW.101 De gevolgen van de 
huwelijksgemeenschap kunnen door de toepasselijkheid van deze bepa-
lingen worden beperkt. 
Echtgenoten zijn vanzelfsprekend verplicht tijdens en na het huwelijk 
elkander inlichtingen te verschaffen omtrent het gevoerde bestuur, als-
mede omtrent de stand van de goederen en schulden der huwelijksge-
meenschap, aldus thans uitdrukkelijk art. 1:98 BW.102 Ik meen dat dit 
artikel onder omstandigheden ook van toepassing is op goederen die niet 
in de huwelijksgemeenschap vallen, dus tot het eigen vermogen der echt-
genoten behoren. Zulks is van belang voor het antwoord op de vraag op 
welke goederen de aanwijzingsbevoegdheid van art. 1:96 lid 1 BW be-
trekking kan hebben. Bovendien kan het voorkomen - hiervoor heb ik dit 
reeds aangegeven - dat goederen niet goederenrechtelijk in de huwelijks-
gemeenschap vallen, terwijl de waarde daarvan toch tot de huwelijksge-
meenschap moet worden gerekend. 
Dezelfde situatie doet zich voor wanneer echtelieden onder uitsluiting 
van iedere gemeenschap van goederen met verrekenbeding zijn gehuwd. 
De juiste uitvoering van een verrekenbeding en de rechtsbetrekking tus-
sen echtelieden gebieden dat men elkaar inzicht verschaft in de stand 
van de eigen goederen en schulden. Deze verplichting is voor het wette-
lijk deelgenootschap dan ook neergelegd in art. 1:133 lid 2 BW. 
Ten aanzien van gevoerd bestuur kent de wet in bepaalde gevallen de 
mogelijkheid dat de echtgenoot die wanbestuur heeft gepleegd, daarvoor 
aansprakelijk gesteld kan worden. Deze gevallen zijn: 
- bestuursopdracht over eigen of gemeenschapsgoederen, art. 1:91 jo. 90 
lid 3 BW; 
- het overlaten van bestuur over eigen of gemeenschapsgoederen, art. 
1:90 lid 3 BW. 
Ten aanzien van bestuur dat door de ene echtgenoot wordt gevoerd over 
eigen goederen van de andere echtgenoot is een dergelijke aansprakelijk-
99 Zie Rb. Rotterdam 8 jan. 1962, NJ 1962, 480 (handelend onder meer over de be-
stuursregeling van vóór 1957, toen de man nog bestuurlijke almacht had) en HR 3 
dec. 1971, NJ 1972, 338. 
100 Art. 1:133 lid 1 BW. 
101 Zie ook voorheen art. 270 oud BW en Rb. Haarlem 26 nov. 1913, WPNR 2297 
(1914), p. 7. 
102 Dit artikel is ingevoerd bij de wijziging van Boek 1 per 1 jan. 1992. Het artikel 
vormt de codificatie van de uitspraak van de Hoge Raad van 3 dec. 1971, NJ 1972, 
338. 
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heid bijna vanzelfsprekend. Ten aanzien van bestuur over goederen van 
de huwelijksgemeenschap ligt dat iets anders. De vraag kan in dat geval 
worden gesteld of een vordering op grond van gepleegd wanbestuur ver-
enigbaar is met de aard van de huwelijksgemeenschap. 
Lid 3 van art. 1:90 BW bepaalt thans, dat tussen de echtgenoot die het 
hem toekomend bestuur overlaat aan de andere echtgenoot en deze laat-
ste de bepalingen omtrent opdracht van overeenkomstige toepassing zijn, 
met inachtneming van de aard van de huwelijksverhouding en de aard 
der goederen. In art. 1:91 oud BW was onder meer bepaald dat wanneer 
de ene echtgenoot het bestuur over zijn goederen overlaat aan de andere 
echtgenoot, deze als lasthebber aansprakelijk is. In het oorspronkelijke 
ontwerp stond een tekst die overeenkwam met de tot 1 jan. 1992 gelden-
de tekst. Deze is later gewijzigd in bovengemelde zin. 
De vraag komt op of - nu de bepalingen van opdracht ook van toepas-
sing zijn op het overlaten van bestuur over gemeenschapsgoederen - een 
schadevergoedingsvordering in geval van wanbestuur zich laat verenigen 
met de aard van de algemene gemeenschap van goederen. Aan de actief-
en passiefzijde zou zo'n vordering immers in de gemeenschap vallen. De 
minister acht het evenwel mogelijk dat zo'n vordering aan de passief-
zijde verknocht is.103 Verdedigbaar is dat naar analogie van de art. 1:111 
lid 2, 164 en 174 BW, zo'n vordering aan de actiefzijde toekomt aan de 
gemeenschap. 
De vraag is of het niet wenselijk is dat ingeval de bestuursbevoegde 
echtgenoot wanbestuur heeft gepleegd met betrekking tot gemeenschaps-
goederen, door hem ook verantwoording zou moeten moeten worden afge-
legd voor zijn handelen. Ik sta daar in beginsel niet afwijzend tegenover, 
alhoewel zulks op gespannen voet staat met de aard van de huwelijksge-
meenschap.104 
De Hoge Raad heeft in het dwangsom-arrest105 een stap in die richting 
gezet. Het ging in de casus van dit arrest weliswaar niet echt om wanbe-
stuur, maar om het wegvoeren van inboedelgoederen. Door het wegvoe-
ren van bijna alle inboedelgoederen had de vrouw inbreuk gemaakt op 
het recht van gebruik van de man. De vrouw verbeurde een dwangsom. 
Hoe viel die dwangsom te verenigen met de huwelijksgemeenschap? Vol-
gens de Hoge Raad viel de verplichting tot betaling van de dwangsom in 
de huwelijksgemeenschap, evenals het recht daarop. Verhaal van de 
dwangsom op de huwelijksgemeenschap heeft evenwel slechts tot gevolg 
dat de beschikking over de middelen van de veroordeelde echtgenoot op 
de andere overgaat. Per saldo heeft de onrechtmatig gehandeld hebbende 
echtgenoot geen nadeel geleden, hij blijft immers voor een gelijk aandeel 
tot die middelen gerechtigd. 
103 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 45. 
104 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 41, afwijzend: Hof Amsterdam 16 
jan. 1953, NJ 1953, 706; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 272. 
105 HR 23 dec. 1960, NJ 1961, 86. 
362 
Huwelijksgoederenrechtelijke opvolging onder algemene titel 
In de casus die aan de Hoge Raad werd voorgelegd, is verdedigbaar dat 
deze vordering aan de passiefzijde verknocht is aan de man, analoog aan 
de vordering wegens wanbestuur van de echtgenoot aan wie het bestuur 
over gemeenschapsgoederen is overgelaten. 
§ 7.5 De kwalificatie van de huwelijksgemeenschap 
Op talrijke manieren heeft men in het verleden het rechtskarakter van 
de huwelijksgemeenschap met behulp van de bestaande rechtsfiguren 
trachten te verklaren.106 Men heeft gezocht naar één of meer overeen-
stemmende kenmerken met andere rechtsfiguren, en zodra men die ge-
vonden had plakte men op de huwelijksgemeenschap het etiket van die 
andere rechtsfiguur. Bijna alle pogingen die in dit verband zijn onderno-
men, zijn - en dat wordt zo'n beetje algemeen erkend - niet geslaagd. 
De huwelijksgemeenschap heeft de volgende vergelijkingen107 moeten 
doorstaan: 
1. De huwelijksgemeenschap als condominium. De Romeinsrechtelijke fi-
guur van het condominium valt kort te omschrijven als een eenvoudige 
gemeenschap. Het bezwaar om de huwelijksgemeenschap hiermee te 
vergelijken bestaat hierin, dat aandelen in afzonderlijke goederen, niet 
vervreemd kunnen worden.108 
2. De huwelijksgemeenschap als maatschap. Een maatschap heeft als be-
langrijkste kenmerken: samenwerking en het bijeenbrengen van ver-
mogen om de daaruit ontstane voordelen met elkaar te delen. Alge-
meen wordt aangenomen dat de de huwelijksgemeenschap door de 
wetgever in ieder geval niet bestemd is om winst in de zin van gelde-
lijk voordeel te behalen.109 
3. De huwelijksgemeenschap als gezamendehandse eigendom. De figuur 
van de 'Gemeinschaft zur gesamte Hand' stamt uit het Germaanse 
recht.110 Deze vorm van gemeenschap heeft evenals de huwelijksge-
meenschap verschillende verschijningsvormen gekend. Zij houdt nauw 
106 Zie hierover met name J.E.D.M. Thielen, Oude en nieuwe opvattingen over het ont-
staan van de algehele gemeenschap van goederen, 's-Gravenhage 1965 en A.R. de 
Bruijn, Het sluiten van zaken buiten de huwelijksgemeenschap door erflaters en 
schenkers overeenkomstig artikel 175 slot van het Burgerlijk Wetboek, Delft 1945, 
p. 1-26. 
107 De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
nr. 77-87; A.R. de Bruijn, a.w., p. 4-26; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, 
Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 86-88; Asser-De Ruiter-Moltmaker, 
Zwolle 1992, nr. 293-296; M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 
1994, nr. 29.1. 
108 A.R. de Bnujn, a.w., p. 16-18. 
109 A.R. de Bruijn, a.w., p. 4; vergelijk ook de afwijzing van de maatschap-constructie 
by ongehuwd samenwonenden: HR 8 juli 1985, NJ 1986, 358. 
110 Andreus Heusler, Institutionen des deutschen Privatrechts, Band II, Leipzig 1886, 
p. 400 en Karl von Amira, Germanisches Recht, Band II, Rechtsaltertümer, be-
werkt door Karl August Eckhardt, Berlijn 1967, § 31, p. 78. 
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verband met de gedachte van familievermogen van de 'Sippe', de stam 
waartoe men vroeger behoorde. De kenmerken die een dergelijke ge­
meenschap heeft, houden weer nauw verband met de functie die de 
goederen die tot een gezamende handse gemeenschap behoren, vroeger 
hadden. Het was familievermogen, bestemd om de familie te dienen, 
niet de individuele familieleden. Over de gemeenschappelijke kenmer­
ken van gezamendehandse eigendom bestaat in de literatuur geen 
eenstemmigheid. Doorgaans zijn de belangrijkste kenmerken van deze 
figuur dat de deelgenoten slechts gezamenlijk kunnen beschikken over 
de goederen, terwijl aandelen van de individuele deelgenoten niet aan­
wijsbaar zijn. Bij het wegvallen (overlijden) van deelgenoten, treedt 
aanwas op, tenzij de goederen vererven naar bepaalde verwanten, met 
name kinderen. De huidige huwelijksgemeenschap bezit deze kenmer­
ken niet (meer).111 Scholten noemt de algehele gemeenschap een zeer 
verbasterde uitloopster van de gezamendehandse gemeenschap.112 
4. De huwelijksgemeenschap als rechtspersoon. Deze gedachte is te ver­
klaren vanuit de neiging om de eenheid der echtgenoten door de huwe­
lijksgemeenschap vorm te geven, althans zo sterk mogelijk te bena­
drukken.113 Rechtspersoonlijkheid is thans slechts bestaanbaar als de 
wet rechtspersoonlijkheid aan bepaalde samenwerkingsverbanden toe­
kent. De huwelijksgemeenschap bezit aldus geen rechtspersoonlijk­
heid.114 
Algemeen wordt de huwelijksgemeenschap gekwalificeerd als een bijzon­
dere gemeenschap, waarin geen aandelen te onderscheiden zijn maar 
waarin ieder echtgenoot gerechtigd is voor het geheel (onder respectering 
van het gelijke recht van de andere echtgenoot) zonder dat aandelen te 
onderscheiden zijn.116 
111 Herinnerd zij aan de figuur van de voortgezette huwelijksgemeenschap tussen de 
langstlevende echtgenoot en de kinderen, art. 1Θ2 oud BW, per 1 jan. 1957 afge­
schaft en door Hamaker reeds in 1898 voor morsdood verklaard en ten grave ge­
dragen; H.J. Hamaker, Over den oorsprong van de voortduring der gemeenschap, 
naar art. 192 B.W., WPNR 1486-1491 (1898); het laatste arrest over deze rechtsfi­
guur is wellicht HR 30 okt. 1992, NJ 1993, 6. 
112 P. Scholten, Een opmerking over het inboedel-beding bij huwelijkse voorwaarden, 
WPNR 2116 (1910). 
113 A.R. de Bruijn, a.w., p. 14. 
114 Zie over de kwalificatie van de huwelijksgemeenschap als rechtspersoon: H.J. Koe­
nen, Beschouwingen over Rechtsgemeenschap, Amsterdam 1891; H.C.F. Schoor­
dijk, RM Themis 1966, p. 94 e.V.; H.C.F. Schoordijk, Het nieuwste huwehjksvermo-
gensrecht, Alphen aan den Rijn 1980, p. 39 e.V.; J. Eggens, Het wetsontwerp op de 
opheffing van de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw, WPNR 4118-
4119 (1949), welke twee schrijvers de huwelijksgemeenschap zien als rechtsper­
soon met de echtgenoten als de organen; de kwalificatie van de huwelijksgemeen­
schap als rechtspersoon is uitdrukkelijk door de Hoge Raad afgewezen, zie HR 20 
mei 1925, W 11360; HR 2 jan. 1924, W 11182 en HR 10 okt. 1923, W 11122. 
115 Zie Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 292-296; Klaasen-Eggens-Luijten, 
Eerste gedeelte, Huwehjksgoederenrecht (1994), p. 88; M.J.A. van Mourik, Huwe­
lijksvermogensrecht, Zwolle 1994, p. 79; Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Per-
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Ook met deze omschrijving heb ik geen vrede. De huwelijksgemeenschap 
mag dan in vermogensrechtelijk opzicht een verregaande vorm van lots-
verbondenheid tussen echtelieden inhouden, mijns inziens vallen er wel 
degelijk aandelen te onderscheiden. 
De zienswijze dat de ene echtgenoot gerechtigd is voor het geheel on-
der respectering van het gelijk aandeel van de andere echtgenoot, wordt 
over het algemeen met de volgende argumenten verdedigd.116 Elk argu-
ment voorzie ik van een tegenargument. 
1. De bestuursregeling houdt onder meer in dat de bestuursbevoegde 
echtgenoot ook zonder medewerking van de andere echtgenoot over het 
gehele goed mag beschikken. 
Tegenargument: Als beide echtgenoten gerechtigd zijn tot het geheel, hoe 
valt dan te verklaren dat de andere echtgenoot over de goederen waar-
over de ene echtgenoot bestuursbevoegd is, in het geheel beschikkingson-
bevoegd is (zij het dat hem volgens de nieuwe bestuursregeling uitdruk-
kelijk de bevoegdheden tot gebruik en genot toekomen overeenkomstig de 
huwelijksverhouding)? Van de bestuursregeling mag voorts bij huwe-
lijkse voorwaarden worden afgeweken, bijvoorbeeld zodanig, dat slechts 
beide echtgenoten tezamen handelend (cumulatief bestuur) over de goe-
deren van de gemeenschap kunnen beschikken. 
2. De gehele gemeenschap is aansprakelijk voor de schulden die iedere 
echtgenoot aangaat (art. 1:95 en 96 BW). 
Tegenargument: Op de eerste plaats heeft de andere echtgenoot de be-
voegdheid privé-schuldeisers van de andere echtgenoot te verwijzen naar 
eigen goederen van de andere echtgenoot (art. 1:96 lid 1 BW). Voorts ko-
men dergelijke verstrekkende verhaalsmogelijkheden ten behoeve van 
schuldeisers wel vaker in gemeenschapsverband voor. Ik noem hier als 
voorbeeld de vennootschap onder firma. Bij de vennootschap onder firma 
kunnen zaakscrediteuren zich ook verhalen op het gehele vennootschaps-
vermogen. Wanneer een vennoot een rechtshandeling verricht waar een 
schuld uit voortvloeit, dan is op grond van art. 18 Wetboek van Koophan-
del: 'elk der vennoten, wegens de verbintenissen der vennootschap hoof-
delijk voor het geheel aansprakelijk'. Bij de vennootschap onder firma 
gaat de wetgever dus in wezen nog veel verder dan bij de huwelijksge-
meenschap. Toch spreekt men bij de vennootschap onder firma ook van 
aandelen van ieder der vennoten in het vennootschapsvermogen. Dat goe-
sonen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 186. Diephuis, deel 1, nr. 775; Asser-
Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 511 sub 3; CA. Kraan, Het 
nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 17 en HR 9 sept. 1988, NJ 
1989, 239 denken er anders over; zie de discussie tussen Nuytinck en Van der 
Ploeg in WPNR 5925 (1989) en 5945 (1990). 
116 Deze argumenten zijn door Nuytinck op een rij gezet in WPNR 5925 (1989) en 5945 
(1990). 
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deren van de huwelijksgemeenschap kunnen worden uitgewonnen voor 
schulden van de huwelijksgemeenschap heeft in beginsel dan ook niets te 
maken met de gerechtigdheid tot de huwelijksgemeenschap als zodanig. 
3. Ook de Faillissementswet gaat in art. 61 e.v. uit van het principe dat 
het gehele vermogen aansprakelijk is voor de schulden van de echtelie-
den. 
Tegenargument: Ook dat is niets nieuws gelet op de art. 1:95 en 96 BW. 
Wederom kan hier gewezen worden op de vennootschap onder firma. 
Zaakscrediteuren kunnen zich ook verhalen op het gehele vennootschaps-
vermogen. 
4. Door de sterke gebondenheid van de huwelijksgemeenschap kunnen 
aandelen in die gemeenschap niet vervreemd worden. 
Tegenargument: Dat doet zich ook bij andere gemeenschappen voor, zon-
der dat men daar aanneemt dat de deelgenoten voor het geheel gerech-
tigd zijn. Men vergelijke voorts het aandeel in een niet ontbonden ven-
nootschap onder firma of maatschap, of dat in een mandelige onroerende 
zaak (art. 5:63 BW; zie echter ook art. 5:66 lid 1 BW). Zo bepaalt art. 
3:175 BW heel in het algemeen dat uit de rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten kan voortvloeien dat over een aandeel in een gemeenschap-
pelijk goed niet kan worden beschikt. Vergelijk ook de regeling van de 
bijzondere, ontbonden gemeenschappen van afdeling 2 in titel 3.7, art. 
3:190 en 191 BW. 
5. De aandelen van de echtgenoten komen tijdens het bestaan van de hu-
welijksgemeenschap praktisch niet tot uitdrukking. Men kan geen ver-
deling vorderen en de normale regels inzake gemeenschap zijn niet 
van toepassing op de huwelijksgemeenschap. 
Tegenargument: Het feit dat de normale regels van gemeenschap niet op 
de huwelijksgemeenschap van toepassing zijn, wettigt nog niet de conclu-
sie dat daarom geen aandelen zouden kunnen worden aangewezen. Dat 
de aandelen gedurende het bestaan van de huwelijksgemeenschap niet of 
nauwelijks tot uitdrukking komen, wil nog niet zeggen dat ze er niet zijn. 
Betoogd kan worden dat de aandelen juist wel tot uitdrukking komen 
vanwege het enkele feit dat twee personen gerechtigd zijn tot het gebruik 
en het genot van de goederen die tot de huwelijksgemeenschap behoren. 
Voorts kan gewezen worden op een aantal bepalingen waaruit blijkt dat 
uit de wet voortvloeit dat aandelen in een huwelijksgemeenschap te on-
derscheiden zijn. Art. 1:121 lid 2 BW bepaalt dat de echtgenoten niet bij 
huwelijkse voorwaarden kunnen bepalen dat een hunner tot een groter 
aandeel in de schulden zal zijn gehouden, dan zijn aandeel in de goederen 
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der gemeenschap beloopt. Art. 1:100 lid 1 BW geeft aan dat de echtgeno-
ten een gelijk aandeel117 hebben in de ontbonden huwelijksgemeenschap. 
Natuurlijk is het zo dat tijdens het huwelijk de echtgenoten niet steeds 
voor ogen staat, dat zij ieder voor de helft gerechtigd zijn. Dit volgt echter 
uit het algemene doel van de huwelijksgemeenschap. Het doel is niet ge-
richt op het behalen van economisch voordeel dat iedere echtgenoot ver-
volgens voor de helft toekomt, zoals bijvoorbeeld bij een personenvennoot-
schap. De huwelijksgemeenschap is gebaseerd op de lotsverbondenheid 
der echtgenoten. Dit neemt echter niet weg dat men in de huwelijksge-
meenschap in bepaalde opzichten aandelen mag en ook goed kan onder-
scheiden. Als echtelieden in zodanige verhoudingen leven dat een echt-
scheiding of scheiding nabij is, dan is toch moeilijk vol te houden dat ie-
der gerechtigd is tot het geheel. De wet geeft bovendien in een zodanige 
situatie de mogelijkheid aan de echtelieden om verspilling van goederen 
en het maken van schulden aan banden te leggen. Zie de mogelijkheid 
opheffing der gemeenschap te verzoeken, art. 1:111, 164 en 174 BW. 
Ik geloof dat de heersende leer, die het bestaan van aandelen in een 
niet-ontbonden huwelijksgemeenschap categorisch ontkent, niet volge-
houden kan worden.118 De bijzondere regeling van de algehele gemeen-
schap van goederen brengt dat niet met zich mee. 
Iedere echtgenoot kan in zekere opzichten worden beschouwd als 
gerechtigde tot de helft van de huwelijksgemeenschap, terwijl men in 
andere opzichten men kan spreken van gerechtigdheid tot het geheel. Als 
iedere echtgenoot zonder nuancering tot het geheel gerechtigd zou zijn, 
dan wordt de koek twee keer verdeeld, twee maal het geheel is twee. Er is 
niet veel wiskundekennis voor nodig om te begrijpen dat dit onlogisch is. 
De Hoge Raad heeft dan ook al een paar keer uitgesproken dat echtgeno-
ten vóór de ontbinding voor de helft gerechtigd zijn tot de huwelijksge-
meenschap.119 
117 Hieruit mag niet worden afgeleid dat iedere echtgenoot recht heeft op toedeling 
van de helft van de deelbare goederen van gelijke aard zoals aandelen in een ven-
nootschap, HR 13 maart 1963, NJ 1953, 569. 
118 Evenals: Fockema Andreae, De gezamende hand naar de oud-Nederlandsche rech-
ten, Versi, en Meded. der Kon. Ac. v. Wetensch., Afd. Letterkunde, derde reeks Г ; 
Van der Ploeg in Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 511, sub 
3; CA. Kraan, Het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 17 en de 
Hoge Raad, zie de noot hierna (sommige schrijvers nemen intern wel, maar extern 
geen aandelen aan). 
119 Zie ook HR 9 sept. 1988, NJ 1989, 239, waarin hij overweegt: "De langstlevende 
echtgenoot, die vóór het overlijden van de erflater reeds voor de helft tot elk goed 
van de gemeenschap gerechtigd was, wordt door dat overlijden ingevolge de hier 
bedoelde testamentaire boedelverdeling voor het geheel tot elk goed gerechtigd.", 
waarop gereageerd wordt door A.J.M. Nuytinck, in WPNR 5925 (1989), die van 
repliek wordt gediend door P.W. van der Ploeg, in WPNR 5945 (1990), met dupliek 
van Nuytinck in hetzelfde nummer. Reeds eerder heeft de Hoge Raad zich in soort-
gelijke zin uitgelaten, vergelijk HR 15 dec. 1961, NJ 1962, 48, waarin de Hoge 
Raad uitdrukkelijk overweegt: "dat de aard der overeenkomst van vennootschap er 
zich tegen verzet dat de met een vennoot in gemeenschap van goederen gehuwde 
echtgenoot mede zou zijn gerechtigd tot de vennootschappelijke goederen en, na de 
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Het is wellicht beter niet in zijn algemeenheid te spreken van gerechtigd­
heid tot de huwelijksgemeenschap voor een geheel of voor de helft, maar 
steeds de gerechtigdheid tot (goederen van) de gemeenschap te beoorde­
len per specifiek rechtsgevolg van de huwelijksgemeenschap. De be-
stuursbevoegde echtgenoot is aldus gerechtigd het bestuur over de onder 
zijn bestuur vallende goederen voor het geheel te voeren, terwijl de ge­
rechtigdheid tot de huwelijksgemeenschap als zodanig in het zicht van 
ontbinding gelet op art. 1:100 BW, er een voor de helft is. 
Nauw verbonden met de opvatting dat iedere echtgenoot gerechtigd is 
voor het geheel (onder respectering van het gelijke recht van de andere 
echtgenoot), is de opvatting dat boedelmenging geen vervreemdings- of 
beschikkingshandeling is.1 2 0 Ook deze stelling is allesbehalve concludent. 
In de tijd bezien vindt boedelmenging plaats ten aanzien van een veel­
heid van goederen en schulden ineens bij het aangaan van het huwelijk 
zonder het maken van huwelijkse voorwaarden of bij het wijzigen van het 
huwelijksgoederenregime waarbij enigerlei huwelijksgoederengemeen­
schap wordt ingevoerd. Dan betreft het de op dat moment tegenwoordige 
goederen en schulden. Daarna werkt boedelmenging automatisch ten 
aanzien van de goederen en schulden die door echtgenoten of een van hen 
gedurende het bestaan van de huwelijksgemeenschap verkregen worden. 
Dan betreft het goederen en schulden die op het moment van het aan­
gaan van het huwelijk zonder het maken van huwelijkse voorwaarden of 
bij het wijzigen van het huwelijksgoederenregime waarbij enigerlei hu­
welijksgoederengemeenschap wordt ingevoerd, nog toekomstig zijn. 
De rechtsgrond voor de verkrijging door beide echtgenoten, dat wil zeg­
gen het gemeenschappelijk worden van de goederen en het toepasselijk 
worden van de bestuursregeling en de speciale (verhaals)aansprakelijk-
heidsregels met betrekking tot de schulden, is steeds dezelfde, namelijk 
het ontstaan of bestaan van de huwelijksgemeenschap. Hier ziet men een 
belangrijk kenmerk van opvolging onder algemene titel, zoals in deel I 
behandeld: het gemeenschappelijk worden behoeft geen nadere rechts­
handeling (leverings- of overnemingshandeling), terwijl de rechtsgrond 
ontbinding der vennootschap, voor de helft van het aandeel van den vennoot als 
mede deelgerechtigd in de verdeling tussen de vennoten zou zijn betrokken;" 
(Cursivering van mij, LV.). Onmiddellijk vermeld ik echter, dat de casus van het 
arrest ging om een vennootschap die door opzegging werd ontbonden nadat de hu­
welijksgemeenschap van een der vennoten door overlijden van diens echtgenote 
reeds was ontbonden. Het feit dat de huwelijksgemeenschap reeds was ontbonden, 
blijkt echter niet uit de in algemene bewoordingen gestelde overweging van de 
Hoge Raad. Uit een volgende overweging blijkt echter, dat voormelde overweging 
wel in de eerste plaats ziet op de situatie tijdens het bestaan van de huwelijksge­
meenschap, dus voor het overlijden van de echtgenoot van de vennoot, zie § 8.1.4.4. 
120 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 93; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 301; De Bruijn-Soons-Юеуп, 
Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 177 die verwyst naar 
P. Scholten, WPNR 2089 (1910); Hof Amsterdam 29 nov. 1951, NJ 1952, 447 en 
Asser-Merjers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 620. 
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voor het gemeenschappelijk worden steeds dezelfde is. De rechtsgrond 
voor het gemeenschappelijk worden is evenwel door partijen zelf in het 
leven geroepen. 
Krachtens het huwelijksgoederenrecht komt een in de huwelijksge-
meenschap vallend goed na de verkrijging mede toe aan de andere echt-
genoot. In dat proces van boedelmenging, waarbij de andere echtgenoot 
medegerechtigd wordt, kan geen vervreemdings/mracieZing op zich gezien 
worden, verricht door de echtgenoot van wiens zijde dat goed in de ge-
meenschap is gevallen. Dat neemt echter niet weg dat om dergelijke boe-
delmenging mogelijk te maken, echtelieden een rechtshandeling hebben 
gesteld, namelijk het huwen zonder het maken van huwelijkse voorwaar-
den of het invoeren van enigerlei huwelijksgemeenschap voor of staande 
huwelijk. Daarin is dus begrepen een zekere vervreemding van tegen-
woordige en toekomstige goederen. 
Het huwen zonder het maken van huwelijkse voorwaarden of het in-
voeren van enigerlei huwelijksgoederengemeenschap is de rechtshande-
ling die mede een daad van beschikking of vervreemding ten aanzien van 
het gehele huidige en toekomstige vermogen inhoudt. Toekomstige goede-
ren vallen in de gemeenschap, als gevolg van de eerdere, hiervoor ge-
noemde rechtshandeling die mede een beschikkingshandeling inhoudt. 
Deze differentiatie wordt in de literatuur niet vaak gemaakt. 
In dit verband kan ook worden gewezen op art. 3:97 BW, welk artikel 
bepaalt dat toekomstige goederen geleverd kunnen worden, behalve 
wanneer het verboden is deze onderwerp van een overeenkomst te maken 
of wanneer het registergoederen zijn. Reeds Hamaker121 heeft het ver-
band gelegd tussen het verbod op algehele gemeenschappen anders dan 
de huwelijksgemeenschap en de regeling van vervreemding van toekom-
stige goederen en wees daarbij op § 310 en 311 van het BGB. Deze bepa-
lingen bevatten een verbod met betrekking tot overeenkomsten tot over-
dracht van en/of vestiging van vruchtgebruik op toekomstig vermogen en 
een aan vormvoorschriften gebonden overeenkomst tot overdracht of ves-
tiging van vruchtgebruik met betrekking tot tegenwoordig vermogen. 
Ik merk op dat de wetgever deze zienswijze waarschijnlijk voor ogen 
heeft gehad bij de figuur van de verknochtheid. Art. 175 lid 2 oud BW 
sprak dan ook niet ten onrechte van 'onvervreembare en hoogst persoon-
lijke' rechten. Dit artikel zonderde onvervreemdbare en hoogstpersoonlij-
ke goederen van boedelmenging uit voor zover het bijzondere karakter 
van die goederen zich tegen boedelmenging verzette. Als boedelmenging 
als vervreemdingshandeling beschouwd dient te worden, dan had de be-
paling achterwege kunnen blijven. Het is echter veeleer waarschijnlijk 
dat het karakter van boedelmenging niet zonder meer tot de conclusie 
voert, dat er sprake is van een vervreemdingshandeling. 
Volgt men de opvatting dat er geen sprake is van vervreemding, maar 
dat goederen die onvervreembaar zijn toch goederenrechtelijk in de hu-
121 H.J. Hamaker, Over den oorsprong van de voortduring der gemeenschap (deel III), 
WPNK 1487 (1898), p. 307. 
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welijksgemeenschap vallen, dan komt men hoe dan ook in de problemen 
bij de verdeling van deze goederen na ontbinding. In deze opvatting zou 
toedeling alleen kunnen plaatsvinden aan de echtgenoot van wiens zijde 
deze goederen in de gemeenschap zijn gevallen. Volstrekt onhoudbaar is 
immers de opvatting, dat het in de huwelijksgemeenschap vallen van een 
onvervreemdbaar goed dat na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
wordt toegedeeld aan de andere echtgenoot, geen vervreemding zou in-
houden. 
Aldus volgt men een nodeloze goederenrechtelijke omweg, waarvan het 
eindresultaat bij voorbaat vaststaat. Niets verzet er zich tegen ten aan-
zien van onvervreemdbare goederen boedelmenging slechts beperkt te la-
ten plaatsvinden. Het vallen in de huwelijksgemeenschap kan ook bete-
kenen dat goederen die goederenrechtelijk niet in de huwelijksgemeen-
schap kunnen vallen, wel in economische zin daartoe kunnen worden ge-
rekend. Ik kom hier nog op terug bij de bespreking van verknochtheid in 
§ 7.6.2 en boedelmenging en bijzondere rechtfiguren in hoofdstuk 8. 
Mijns inziens is de huwelijksgemeenschap een bijzondere vorm van ge-
meenschap die geregeerd wordt door geheel eigen regels en mitsdien niet 
vergeleken kan worden met andere rechtsvormen waarbij twee deelgeno-
ten participeren in één gemeenschap. Het belangrijkste kenmerk van de 
regels die de huwelijksgemeenschap regeren is de sterke lotsverbonden-
heid die de wetgever daarin heeft getracht neer te leggen. 
Ik geloof dat men er het beste aan doet de opvatting van De Bruijn te 
volgen. Lees ik hem goed, dan hecht hij minder waarde aan de kwalifica-
tie van de huwelijksgemeenschap dan aan wat de belangrijkste kenmer-
ken van de huwelijksgemeenschap zijn: 
"Wil men een en ander tot uitdrukking brengen door te zeggen, dat de gemeen-
schap vóór de ontbinding een boedelgemeenschap met gebonden aandeelen is, ter-
wijl de gemeenechap na de ontbinding als een boedelgemeenschap met vrije aan-
deelen is aan te merken, zoo is hiertegen geen bezwaar, indien men maar beseft 
wat men daarmede precies bedoelt en - wat zeker zoo belangrijk is · indien men 
maar overtuigd kan zijn, dat anderen beseffen wat ermede bedoeld wordt."122 
De huwelijksgemeenschap kan algeheel of beperkt zijn. Onder algeheel 
kan worden verstaan de meest omvattende huwelijksgemeenschap die de 
wet toelaat. Men kan deze ook de wettelijke gemeenschap noemen, nu ze 
in de wet geregeld is naast twee andere beperkte wettelijke gemeen-
schappen. Het bijvoeglijk naamwoord 'algehele' is echter in zekere zin 
misleidend. Men zou daaruit kunnen opmaken, dat de wettelijke ge-
meenschap inderdaad alomvattend is. Zulks is echter in het geheel niet 
het geval. De wetgever zelf geeft aan wat in de huwelijksgemeenschap 
valt en wat niet. Daarbij maakt de wetgever gebruik van algemene re-
gels, een algemene omschrijving van het object van de overgang, waarop 
hij weer twee algemeen geformuleerde uitzonderingen maakt, en hij 
maakt gebruik van een aantal bijzondere regels voor specifieke rechtsfi-
122 A.R. de Bruijn, a.w., p. 26. 
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guren. De algehele gemeenschap is minder algeheel dan de benaming ons 
doet denken. Aangenomen dient te worden dat een meeromvattende al-
gehele gemeenschap dan de in de wet geregelde, niet mogelijk is. Verge-
lijk art. 7A: 1658 BW. 
In het hierna volgende ga ik nog dieper in op de vraag op welke wijze 
boedelmenging zich ten aanzien van verschillende goederen, schulden en 
rechtsbetrekkingen voltrekt. Alvorens nader in te gaan op bijzondere 
rechtsfiguren in relatie tot boedelmenging, behandel ik eerst de uitzonde-
ringen op boedelmenging, in het bijzonder de uitsluitingsclausule en de 
verknochtheid. 
§ 7.6 Wettelijke uitzonderingen op boedelmenging 
De wetgever heeft de hoofdregel gegeven dat alle huidige en toekomstige 
goederen en schulden bij boedelmenging gemeenschappelijk worden. 
Hierop bestaan twee algemeen geformuleerde uitzonderingscategorieën: 
a. uitsluitingsclausule bij uiterste wilsbeschikking of gift, art. 1:94 lid 1 
BW; 
b. bijzondere verknochtheid, art. 1:94 lid 3 BW. 
In de literatuur treft men de opvatting aan, dat de algehele gemeenschap 
van goederen alles omvattend is, behoudens voor zover de wet zelf of voor 
zover de aard van het goed of recht zich daartegen niet verzet. Deze uni-
versaliteitsgedachte verheft men tot principe waardoor het wederom be-
palend is voor de beantwoording van de vraag of, en zo ja, in welke om-
vang een goed of schuld in de huwelijksgemeenschap valt. Men beargu-
menteert deze zienswijze met een beroep op het karakter der huwelijks-
gemeenschap; deze zou meebrengen dat de uitzondering van art. 1:94 lid 
3 BW zo beperkt mogelijk dient te worden uitgelegd.123 Als de bijzondere 
aard van een goed niet in alle opzichten strookt met boedelmenging, dan 
oordeelt men veelal dat dit universaliteitsprincipe zo sterk is, dat het 
goed toch wel in de gemeenschap valt, doch dat bepaalde regels van die 
gemeenschap niet van toepassing zijn. De vraag is of die universaliteits-
gedachte wel gerechtvaardigd is en of zij in al haar consequenties mag 
worden doorgevoerd. Met andere woorden: is boedelmenging uit haar 
aard wel zo alomvattend als men doet geloven? 
123 Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 
195; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 
1994, p. 93; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 301; De Вгицп-Soons-
Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 176-178; 
M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, nr. 29.4, zie ook 
A.L.M. Soons en P.L. Dijk, De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van het 
Burgerlijk Wetboek, preadvies voor de Broederschap der Notarissen in Nederland, 
1966, p. 50. 
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De wetgever heeft ingezien dat boedelmenging niet onbeperkt kan plaats-
vinden ten aanzien van alle goederen en schulden. Daarom zijn de hier-
voor vermelde uitzonderingen in de wet opgenomen. De onder a. vermel-
de uitzondering, de uitsluitingsclausule, kan door een rechtshandeling in 
het leven worden geroepen. Bij verknochtheid gaat het om de 'natuur-
lijke' grens van boedelmenging. Boedelmenging, althans de toepasselijk-
heid van de regels van de huwelijksgemeenschap, houdt op indien en voor 
zover er sprake is van bijzondere verknochtheid. Ten aanzien van de 
vraag waar die grens bij het vallen in de gemeenschap precies getrokken 
moet worden, wat de reikwijdte van deze algemeen geformuleerde uitzon-
dering op het vallen in de gemeenschap is, lopen de meningen uiteen.124 
Reden genoeg dus, om op dit onderwerp nader in te gaan. Eerst wordt 
evenwel de hiervoor sub a vermelde uitzondering, de uitsluitingsclausule, 
behandeld, daarna de figuur van de verknochtheid en ten slotte de vraag 
in hoeverre men bij huwelijkse voorwaarden van het wettelijke stelsel 
mag afwijken. 
§7.6.1 De uitsluitingsclausule 
Art. 1:94 lid 1 BW maakt een uitzondering op boedelmenging voor wat 
betreft goederen ten aanzien waarvan bij uiterste wilsbeschikking van de 
erflater of bij de gift is bepaald dat zij buiten de gemeenschap vallen. De 
uitsluitingsclausule heeft het karakter van een uiterste wil.125 De clausu-
le kan gemaakt worden ten aanzien van iedere vorm van bevoordeling, 
voor of staande huwelijk gedaan.126 Het gevolg van zodanige clausule is, 
dat de automatische werking van boedelmenging opzij wordt gezet. De 
goederen die geacht moeten worden in de plaats te treden van onder uit-
sluitingsclausule verkregen goederen, vallen evenmin in de huwelijksge-
meenschap (zaaksvervanging).127 
Echtelieden kunnen volgens de Hoge Raad zelfs niet bij huwelijkse 
voorwaarden overeenkomen dat de waarde van onder uitsluitingsclausu-
le verkregen goederen zal worden betrokken in een afrekening.128 Zouden 
de goederen bij wege van verrekening toch bij de afwikkeling van een 
124 Zie in het bijzonder R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, 
Amsterdam 1974; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogens-
recht, Arnhem 1972, p. 173 e.V.; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwe-
lijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 90 e.v. en M.J.A. van Mourik, De onderneming 
in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1970, p. 65 e.v.. 
125 HR 12 april 1967, NJ 1967, 383. 
126 HR 28 juni 1889, W 5736. 
127 HR 18 juni 1909, W 8881; zie ook HR 11 mei 1984, NJ 1985, 527, aangehaald in § 
2.3, maar in dit laatste arrest is het maar de vraag of sprake was van zaaksver-
vanging, zie ook de noot van Kleyn alsmede A.J.H. Pleysier, Enige gedachten over 
het *Vier huizen arrest', deel II, WPNR 5799 (1986). 
128 HR 21 nov. 1980, NJ 1981, 193. 
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huwelijk betrokken worden, dan zou dat in strijd zijn met de wil van de 
erflater of schenker: 
"1. Art. 94 lid 1 Boek 1 BW, voor zover voorschrijvende dat buiten de gemeenschap 
vallen die goederen ten aanzien waarvan zulks bij uiterste wilsbeschikking van de 
erflater of bij de gift is bepaald, strekt ertoe te bewerkstelligen dat de door zoda-
nige bepaling tot uitdrukking gebrachte wil van de erflater of schenker om de be-
trokken goederen aan één der echtgenoten, met uitsluiting van de andere echtge-
noot, ten goede te doen komen, niet wordt doorkruist door het huwelijksgoede-
renrégime dat tussen de echtgenoten geldt of zal gelden. 
Deze strekking dwingt ertoe aan te nemen dat indien de echtgenoten bij hun hu-
welijkse voorwaarden gemeenschap van goederen hebben uitgesloten onder be-
ding dat bij ontbinding van het huwelijk zal worden afgerekend alsof zodanige ge-
meenschap had bestaan, bij deze afrekening buiten beschouwing moeten blijven 
die goederen ten aanzien waarvan de erflater of schenker heeft bepaald dat zij 
niet in enige huwelijksgemeenschap zullen vallen. Zouden deze goederen immers 
wèl in de afrekening worden betrokken, dan zou ook de echtgenoot van de verkrij-
ger der goederen, of de erven van die echtgenoot, in de waarde der goederen delen, 
hetgeen zou betekenen dat, in strijd met vorenbedoelde strekking van het voor-
schrift, de wil van de erflater of schenker niet zou worden geëerbiedigd." 
De redenering die de Hoge Raad volgt is wel begrijpelijk, maar in eindre-
sultaat niet logisch. Begrijpelijk, omdat de wil van erflater/schenker in-
derdaad gefrustreerd wordt indien de waarde van hetgeen met uitslui-
tingsclausule wordt verkregen, verrekend zou worden. Toch is zij volgens 
mij onjuist voor zover daaruit moet worden afgeleid, dat echtgenoten bij 
huwelijkse voorwaarden niet zouden kunnen overeenkomen dat de goe-
deren die met uitsluitingsclausule zijn verkregen, niet op grond van een 
expliciete bepaling in huwelijkse voorwaarden zouden kunnen worden 
verrekend. In de casus van het arrest was daar juist sprake van. Partijen 
wilden immers hun huwelijksgoederenregime zodanig wijzigen, dat er 
uitgesloten gemeenschap zou worden ingevoerd met dien verstande, dat 
bij overlijden van een hunner ook ten aanzien van de met uitsluitings-
clausule verkregen goederen zou worden afgerekend alsof partijen in al-
gehele gemeenschap waren gehuwd. 
Over het algemeen wordt uit art. 1:141 BW en uit dit arrest wel afge-
leid, dat het echtgenoten niet is toegestaan door middel van een verre-
kenbeding in huwelijkse voorwaarden het uitsluitingsbeding te doorbre-
ken; men breidt aldus de werking van de uitsluitingsclausule uit tot in 
beginsel alle verrekenbedingen.129 
De uitsluitingsclausule ziet echter slechts op het voorkomen van de 
automatische werking van boedelmenging. Art. 4:931 jo. 7A:1712 BW130 
129 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 116, noot 114; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 320; Lubbers-
Hidma, Losbladige editie, aant. 1 bij art. 1:94 BW; Pitlo/Van der Burght, Rood-de 
Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 189 en 193; M.J.A. van Mourik, 
Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, p. 89 en W. Heuff, Verrekeningsbedingen 
in huweUjkse voorwaarden, De Bnujn-bundel Waarvan Akte, Deventer 1966, p. 69-
70; Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 92. 
130 Zo ook art. 4.3.1.5 NBW. 
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geven aan dat voorwaarden of lasten die de strekking hebben de bevoegd-
heid tot vervreemding of bezwaring van geërfde of geschonken goederen 
uit te sluiten, voor niet geschreven worden gehouden.131 Deze bepalingen, 
gelezen mede in verband met het strenge regime betreffende fideicom-
missaire makingen, geven aan dat de echtgenoot die een goed met uit-
sluitingsclausule heeft verkregen, de volledige beschikkingsmacht over 
dat goed heeft en houdt.132 Hij kan het goed aan een ieder schenken of 
verkopen en de koopprijs besteden zoals hij wil. Hij kan het goed ook ver-
kopen aan zijn echtgenoot. Hij zou het zelfs geldig aan zijn echtgenoot 
kunnen schenken. Waarom zou nu een bepaling in huwelijkse voorwaar-
den die de strekking heeft ook goederen die met uitsluitingsclausule wor-
den verkregen te verrekenen, geen effect sorteren? 
Een uitsluitingsclausule kan nooit inbreuk maken op de vrijheid van 
echtgenoten huwelijkse voorwaarden in te richten zoals zij willen. Indien 
een verrekenbeding dat expliciet ziet op het verrekenen van krachtens 
erfrecht of schenking verkregen goederen, doorbroken zou kunnen wor-
den door middel van een uitsluitingsclausule, dan zou een derde (erflater 
of schenker) de handelingsbevoegdheid van echtgenoten kunnen beper-
ken, nu het verrekenbeding niet de erfrechtelijke making of de schenking 
tot object neemt, doch de waarde daarvan. 
De strekking van de uitsluitingsclausule kan geen andere zijn dan dat 
aan erflaters en schenkers de mogelijkheid wordt geboden de automati-
sche werking van boedelmenging ten aanzien van hetgeen krachtens erf-
recht of schenking wordt verkregen, niet te laten intreden. Naar mijn 
mening is het onjuist dat de Hoge Raad en de heersende leer bij de ver-
klaring van de figuur van de uitsluitingsclausule, aan de wil van erflater 
of schenker beslissende betekenis toekent. De wet bepaalt immers in de 
art. 4:931 jo. 7A: 1712 BW dat met een dergelijke wil - die neerkomt op 
het niet mogen beschikken over de geërfde c.q. geschonken goederen ten 
behoeve van de echtgenoot - juist geen rekening hoeft te worden gehou-
den. 
De heersende visie past niet in het systeem der wet. Immers, niet valt 
in te zien waarom de grens die de wetgever in de art. 4:931 jo. 7A:1712 
BW trekt ten aanzien van de voorwaarden die men aan erfstellingen, le-
gaten en schenkingen kan verbinden, niet zou gelden voor een erfge-
naam, legataris of begiftigde die gehuwd is. Daar komt ten slotte nog bij, 
dat het object van een dergelijk verrekenbeding niet het geërfde of ge-
schonkene is, maar de waarde ervan. 
In mijn visie is wel verdedigbaar, dat een algemene clausule die voor-
schrijft dat bij het einde wordt afgerekend alsof men in algehele gemeen-
schap van goederen is gehuwd geweest, juist impliceert, dat buiten de af-
131 Dit geldt niet voor vorderingsrechten; art. 3:93 lid 2 BW bepaalt dat de overdraag-
baarheid van vorderingsrechten door een beding tussen schuldeiser en schuldenaar 
kan worden uitgesloten. Overigens kan ook de wet of de aard van een recht zich 
tegen overdracht verzetten, zo bijvoorbeeld de rechten van gebruik en bewoning, 
art. 3:226 lid 4 BW. 
132 Vergelijk ook A.R. de Bruijn, a.w., p. 67. 
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rekening blijft hetgeen met uitsluitingsclausule is verkregen. Immers, 
ware er algehele gemeenschap van goederen geweest, dan zouden de met 
uitsluitingsclausule verkregen goederen ook buiten de verdeling blijven. 
Met deze uitleg loopt in de pas een uitspraak van Hof Amsterdam, dat 
het geen inbreuk op de legitieme is wanneer goederen met een dergelijke 
clausule krachtens erfrecht verkregen worden.133 Een dergelijke clausule 
legt volgens het Hof immers geen beperkingen op de aldus verkregen goe­
deren. Strijd met het karakter van de legitieme portie doet zich dus niet 
voor.
1 3 4
 Anders oordeelde de Hoge Raad evenwel in een arrest uit 
1937.135 
Terecht merkt Breemhaar136 op, dat aan de vraag of een uitsluitings­
clausule wegens strijd met de legitieme portie kan worden vernietigd, de 
controverse ten grondslag ligt, of een uitsluitingsclausule die zich tot de 
legitieme portie uitstrekt, al dan niet maakt, dat de legitimaris zijn legi­
tieme portie niet vrij verkrijgt. Na het bovenstaande zal het geen betoog 
meer behoeven, dat ik van mening ben dat de legitieme zijn legitieme 
portie ondanks de uitsluitingsclausule, vrij verkrijgt. Nu de uitsluitings­
clausule de legitimaris geen beperkingen oplegt, is vernietiging wegens 
inbreuk op de legitieme niet aan de orde. De literatuur meent ook over­
wegend dat geen sprake is van strijd met de legitieme.137 
De opvatting, dat de uitsluitingsclausule ook de waardeverrekening 
van met uitsluitingsclausule verkregen goederen voorkomt, heeft wel ge­
leid tot de opvatting in het notariaat, dat een dergelijke verrekening ook 
tussen niet met elkaar gehuwde samenlevers met de uitsluitingsclausule 
133 Hof Amsterdam 11 maart 1964, NJ 1954, 763; Zo ook Rb. Rotterdam 8 jan. 1962, 
480 en Hof 's-Gravenhage 25 okt. 1926, W 11629, anders: HR 22 febr. 1901, W 
7575 en HR 5 jan. 1937, NJ 1937, 551, zie hierover W. Breemhaar, De uitsluitings­
clausule en de legitieme portie naar huidig en toekomstig recht, WPNR 5905 
(1989) en de aldaar beschreven opvattingen in de doctrine. 
134 Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 245. 
135 HR 5 jan. 1937, NJ 1937, 551. Dit arrest, gewezen ten tyde van de bestuurlijke al­
macht van de man, had tot consequentie dat de man die een beroep op de legitieme 
deed, aldus kon bewerkstelligen dat de goederen onder uitsluitingsclausule verkre­
gen door de vrouw, toch in de huwelijksgemeenschap vielen. Thans zal de echtge­
noot die krachtens erfrecht verkreeg, veelal ook de formele verkrijger en dus de be-
stuursbevoegde echtgenoot zijn. Нц zal er geen belang bij hebben de legitieme in te 
roepen. 
136 W. Breemhaar, De uitsluitingsclausule en de legitieme portie naar huidig en toe­
komstig recht, WPNR 5905 (1989). 
137 De Bruijn-Soons-Klevn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
p. 227; A.R. de Bruijn, Het sluiten van zaken buiten de huwelijksgemeenschap door 
erflaters en schenkers overeenkomstig artikel 175 slot van het Burgerlijk Wetboek, 
Delft 1945, p. 153 e.V., met name diens conclusie op p. 169; M.J.A. van Mourik, 
Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, nr. 29.3; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste 
gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 117-118, zie ook de aldaar ver­
melde literatuur; anders: Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 319; 
Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 
189-190; CA. Kraan, Het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 25 en 
W. Breemhaar, a.w., p. 116. 
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voorkomen zou kunnen worden. Dergelijke ruim geformuleerde uitslui-
tingsclausules missen op dit punt werking en zorgen alleen maar voor 
onduidelijkheid. 
De werking van boedelmenging strekt zich ook uit over de vruchten 
van met uitsluitingsclausule verkregen goederen. Dit wordt over het al-
gemeen beargumenteerd door te wijzen op de hoofdregel van art. 1:94 lid 
1 BW, die ook op toekomstige goederen ziet. Er bestaat evenwel verschil 
van mening over de vraag of men in een uitsluitingsclausule kan bepalen 
dat ook vruchten niet in de huwelijksgemeenschap vallen of mogen wor-
den betrokken in een afrekening krachtens huwelijkse voorwaarden. 
Over het algemeen acht men het wel mogelijk dat door erflater of schen-
ker bij de uitsluitingsclausule kan worden bepaald dat ook de vruchten 
niet in de huwelijksgemeenschap vallen. Voor het thans geldende 
recht138 wordt dit vooral beargumenteerd door te wijzen op het arrest in-
zake De Boer-Haskerveenpolder139 en art. 3:97 BW.140 Het is overigens 
maar de vraag of de overdraagbaarheid van toekomstige goederen op zich 
een argument kan zijn voor deze opvatting, als de onoverdraagbaarheid 
van goederen in het algemeen geen beletsel zou zijn om goederen goede-
renrechtelijk in de huwelijksgemeenschap te laten vallen. 
§ 7.6.2 Verknochtheid 
Uitzonderingen op de universaliteitsgedachte op grond van de bijzondere 
aard van een goed zijn reeds door rechtspraak en literatuur gemaakt toen 
daarvoor nog geen wettelijke basis was. Uit de in § 7.3 vermelde wetsge-
schiedenis blijkt evenwel, dat men reeds toen uitzonderingen op de ge-
meenschap van goederen wenselijk achtte. Eerst bij de Lex Van Oven 
werd een bepaling ingevoerd die 'onvervreemdbare en hoogst persoonlijke 
goederen' in zekere opzichten buiten de huwelijksgemeenschap hield. 
Voor de invoering van Boek 1 bepaalde art. 175 lid 2 van het oude BW: 
138 Zie voor het oude recht: A.R. de Bruijn, Het sluiten van zaken buiten de huwelijks-
gemeenschap door erflaters en schenkers overeenkomstig artikel 175 slot van het 
Burgerlijk Wetboek, Delft 1945, hoofdstuk X en de aldaar vermelde opvattingen. 
139 HR 15 maart 1940, NJ 1940, 843. 
140 De Bnujn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
p. 227-228; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 320; M.J.A. van Mourik, 
Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, nr. 29.3; CA. Kraan, Het nieuwe huwe-
lijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 25-26; Hof Amsterdam 1 maart 1930, NJ 
1932, p. 1105; Rb. Utrecht 6 febr. 1946, NJ 1947, 515, alsmede Luijten, (Klaassen-
Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 117, 
noot 120), die van mening is veranderd nu art. 3:97 BW levering bij voorbaat van 
toekomstige goederen toelaat. Dat men geldig kan beschikken over toekomstige 
goederen is slechts gedeeltelijk juist; art. 3:97 BW zondert van deze regel uit goe-
deren waarvan het verboden is deze tot onderwerp van een overeenkomst te ma-
ken en registergoederen. Maar vruchten zullen wel bijna nooit onder deze twee 
uitzonderingen vallen. Het recht op vruchten van vorderingsrechten kan evenel 
onoverdraagbaar worden gemaakt, art. 3:83 lid 2 BW. 
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"Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen vallen in de gemeenschap voor 
zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzetten." 
(Cursivering van nüj, LV.) 
Over verknochtheid wordt in de parlementaire geschiedenis141 (Toelich-
ting Meijers) een aantal interessante opmerkingen gemaakt: 
"Het tweede lid (thans lid 3 van art. 1:94 BW, LV) heeft betrekking op onver-
vreemdbare en hoogst persoonlijke rechten. Men denke aan een recht van gebruik 
of bewoning, een recht op pensioen of een recht op alimentatie. Ook deze goederen 
vallen, in overeenstemming met de jongste rechtspraak, in de gemeenschap, voor 
zover het bijzondere karakter dier goederen zich daartegen niet verzet. De uitwer-
king van dit beginsel kan men aan de rechter overlaten." 
"Iets wat nog geen recht is en derhalve nog geen goed maar slechts een verwach-
ting, valt ook niet in de gemeenschap b.v. verwachting op een wettelijk erfdeel of 
op nog te verdienen loon." (Cursivering van mij, LV.)142 
Hiermee werd dus onmiskenbaar in de wet vastgelegd, dat de algehele 
gemeenschap van goederen niet alomvattend is.143 In de literatuur werd 
ook al voor 1957 algemeen aangenomen, dat tal van rechten aan een per-
soon van de gerechtigde zodanig verbonden zijn, dat zij aan geen ander 
dan aan hem kunnen toebehoren, met name wat betreft de persoonlijke 
en onvervreemdbare rechten.144 
De wet bepaalt thans in art. 1:94 lid 3 BW dat goederen en schulden 
die op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn, slechts in de gemeen-
schap vallen voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich 
daartegen niet verzet. In het oorspronkelijke ontwerp en in art. 175 Ud 2 
oud BW kwam het woordje 'slechts' niet voor. De wetgever had ook kun-
nen bepalen dat dergelijke goederen niet in de huwelijksgemeenschap 
vallen voor zover het bijzondere karakter zich daartegen verzet. Uit de 
invoeging van het woordje 'slechts' kan men concluderen, dat het nieuwe 
uitgangspunt van de wetgever is, dat het niet gemeenschappelijk worden 
hoofdregel is.146 Boekwinkel146 denkt hier echter heel anders over. 
141 Zie over de parlementaire geschiedenis uitgebreid R.C. Gisolf, Verknochtheid in 
het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 124 e.V.. 
142 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 280. 
143 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 12. 
144 Ch.J.J.M. Petit, De burgerlijke rechtstoestand der gehuwde vrouw, Zwolle 1930, 
Serie publiek- en privaatrecht, nr. 10, p. 127-130; door hem worden genoemd: pen-
sioenrechten, de rechten van gebruik en bewoning, het aandeel in een maatschap, 
het lidmaatschap van een vereniging, het recht op uitkering van levensonderhoud 
en het ouderlijk vruchtgenot. 
145 Zie A.L.M. Soons en P.L. Dijk, De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van 
het nieuwe Burgerlijk Wetboek, preadvies voor de Broederschap der Notarissen in 
Nederland, 1966, p. 53-54. 
146 Zie A. Boekwinkel, Over gemeenschapsschulden en priveschulden, WPNR 4Θ18 
(1964), p. 290, noot la: "Intussen is kennelijk de bedoeling geweest om ingeval van 
twijfel ze juist in de gemeenschap te doen vallen en kan men met een weinig goede 
wil de uitdrukking Voorzover het bijzondere karakter van de goederen zich daarte­
gen niet verzet' ook wel aldus uitleggen. Men had daarom moeten redigeren: 'tenzij 
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Nu de wetgever eenmaal uitgaat van het gedeeltelijk wel en gedeeltelijk 
niet vallen in de huwelijksgemeenschap, zullen wij ons toch moeten bege-
ven in mystieke beschouwingen over wat dan wel en wat niet in de huwe-
lijksgemeenschap valt, aldus De Bruijn147: 
"De vraag welke goederen en rechten onvervreemdbaar en hoogst persoonlijk zijn, 
vindt haar beantwoording niet in het huwelijksgoederenrecht. Dit zal moeten 
worden afgeleid uit de wettelijke regeling van die goederen en rechten, waarin het 
uitdrukkelijk kan zijn bepaald of waaruit het door interpretatie kan worden afge-
leid. De tekst van art. 175, lid 2, laat alle ruimte voor toepassing van geen enkele 
regel of van een deel der regelen van de algehele gemeenschap op de hier bedoelde 
goederen en rechten, geheel overeenkomstig de voor die goederen en rechten gel-
dende wettelijke regeling. Zo wordt aan de rechter vrijheid gelaten om bv. de be-
palingen inzake de rechten van gebruik en bewoning zo te interpreteren, dat hij 
die rechten óf geheel in de gemeenschap laat vallen, doch de aanbrengende echt-
genoot na de ontbinding der gemeenschap een recht op toedeling toekent, óf die 
rechten in het geheel niet in de gemeenschap laat vallen en ze privé bezit van de 
betrokken echtgenoot laat blijven, waarbij dan daarnaast nog de keus bestaat 
tussen het toekennen van een vergoeding van de halve waarde aan de andere 
echtgenoot dan wel in het geheel geen vergoeding aan deze. Het komt mij voor, 
dat deze negatieve houding van de wetgever hier de beste uitkomsten zal kunnen 
opleveren, waar er zo veel mogelijkheden bestaan, die ieder op zich zelf voor een 
bepaalde soort van goederen of rechten gemotiveerd kunnen zijn. 
Er zijn talloze gevallen, waarin men uit het karakter van enige wettelijke regeling 
van zekere goederen en rechten zal moeten afleiden of en in hoeverre ze deel van 
een huwelijksgemeenschap kunnen uitmaken, wat in wezen niet anders betekent 
dan vaststellen of en in hoeverre de wettelyke voorschriften inzake de gemeen-
schap op die goederen en rechten kunnen en moeten worden toegepast, waarby 
telkens voor de verschillende goederen en rechten van dit genre een verschillende 
oplossing kan worden gegeven. De rechtsonzekerheid die dit stelsel aankleeft, zal 
men hebben te aanvaarden in ruil voor de op deze wijze verkregen soepelheid." 
Dat deze mystieke beschouwingen door de gedifferentieerde toerekening 
van rechtsgevolgen een weinig doorzichtig stelsel van een genuanceerde 
huwelijksgemeenschap opleveren, moet daarbij op de koop toegenomen 
het bijzondere karakter van de goederen zich daartegen verzet'. Dan is men meteen 
bevrijd van het dubbelzinnige 'voorzover enz.', hetgeen de 'onvervreemdbare en 
hoogst persoonlijke goederen' beoogde te verdelen in goederen die (helemaal) in de 
gemeenschap en goederen die er (helemaal) buiten vallen, doch niet in goederen 
die geheel en die gedeeltelijk in de gemeenschap zouden vallen. Er is geen recht 
van een echtgenoot aan te wijzen dat gedeeltelijk in de gemeenschap en gedeelte-
lijk erbuiten zoude vallen. Hetzelfde geldt trouwens voor de schulden. Het is óf het 
een óf het ander, óf erin óf eruit, niet tegelijk erin en eruit. Zo is het betoog, dat bv. 
het pensioenrecht of een vennootschapsaandeel niet tot de gemeenschap behoort 
doch de waarde ervan wèl, niets andere dan met de wet op gespannen voet levende 
moderne mystiek en miskent dat een zaak en de waarde ervan slechts ongeschei-
den onderscheiden zijn, dat men niet de zaak (zonder waarde) buiten de gemeen-
schap kan houden, doch de waarde erin kan laten vallen, kortom dat een dergelijk 
•monster zonder waarde' in geen enkele wetsbepaling steun vindt." 
147 A.R. de Bruijn, Ons gemoderniseerde huwelijksvermogensrecht, WPNR 4466 
(1956), p. 466-467. 
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worden.148 Zo ook Dijk en Soons, die spreken van 'een zekere ondergra­
ving van de algehele gemeenschap'.149 
Bij de invoering van Boek 1 BW is de term verknochtheid ingevoerd, 
zie art. 1:94 lid 3 BW, terwijl ook bepaald werd dat schulden geheel of 
gedeeltelijk buiten de gemeenschap kunnen vallen op grond van bijzon­
dere verknochtheid.150 
Het ging bij de wijziging om de invoering van een terminologie die ook 
bruikbaar zou zijn voor schulden. Daarnaast hield het begrip verknocht­
heid een zekere verruiming in: ook goederen en schulden die niet onder 
de begrippen Onvervreemdbaar en hoogst persoonlijk' te brengen zijn, 
kunnen verknocht zijn.151 Op de vraag of de term verknochtheid wel he­
lemaal gelukkig gekozen is, antwoordde de minister152: 
"dat deze bepaling in het ontwerp is voorgesteld ter vervanging van het in 1958 
conform artikel 175 lid 2 B.W. vastgestelde artikel 1.7.1.2 lid 2, luiden-
de:"Onvervreemdbare en hoogstpersoonlijke goederen vallen in de gemeenschap 
voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzet." 
Het doel van deze wijziging is tot uitdrukking te brengen dat er niet alleen goede­
ren, maar ook schulden zijn die naar hun aard hetzij in het geheel niet in de wet­
telijke gemeenschap vallen, hetzij slechts in bepaalde opzichten onderworpen zijn 
aan de regels die t.a.v. de goederen, resp. de schulden dier gemeenschap gelden. 
Zo bijv. гцп er gemeenschapsgoederen die niet onder de verdelingsregeling van ar­
tikel 1.7.3.3 vallen, al moet bij de verdeling wel met de waarde dezer goederen 
worden rekening gehouden. Iets dergelijks kan zich met sommige schulden voor­
doen. 
Derhalve is een terminologie gekozen die niet alleen voor goederen, maar ook voor 
schulden bruikbaar is. 
In het juridische spraakgebruik komt de term "verknocht" ook voor in de zin van 
zakelijke verbondenheid; zo spreekt artikel 158 Rv. van het geval dat het geschil 
aan een zaak verknocht is, die reeds voor een andere rechter aanhangig is. 
De term "onvervreemdbare en hoogstpersoonlijke goederen" is te eng; er zijn nog 
andere goederen die niet of niet in alle opzichten als gemeenschapsgoed behoren 
te worden aangemerkt. Indien bijv. een lijfrente op het leven van een der echtge­
noten in een gegeven geval moet worden aangemerkt als te behoren tot de huwe­
lijksgemeenschap, dan zal zij toch bij ontbinding daarvan zo mogelijk moeten 
worden toebedeeld aan de echtgenoot op wiens leven zij gevestigd is." 
"De uitzonderingsbepaling van art. 1.7.1.2 lid 3 is niet enger dan die van artikel 
175 lid 2." 
148 K. Wiersma, De algehele gemeenschap, een achterhaalde constructie, Van Opstall-
bundel, Deventer 1972, p. 202. 
149 A.L.M. Soons en P.L. Dijk, De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek, preadvies voor de Broederschap der Notarissen in Ne­
derland, 1966, p. 49. 
150 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1186, de term is ontleend aan Eggens, zie 
H.C.F. Schoordijk, Het nieuwste huwelijksvermogensrecht, Alphen aan den Rijn 
1980, p. 30, alsmede R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, 
Groningen 1974, p. 12. 
151 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 91. 
152 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1186-1187. 
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Uit deze passage blijkt naar mijn mening duidelijk: 
a. dat geen fundamentele wijziging werd beoogd met het daarvoor gel­
dende recht;153 
b. dat verduidelijkt moest worden dat ook schulden verknocht kunnen 
zijn en daarom dus niet als gemeenschapsschuld kunnen worden ge­
kwalificeerd; 
с dat men met de invoering van de term verknochtheid heeft willen be­
vestigen dat het daarbij niet slechts gaat om 'onvervreemdbare en 
hoogst persoonlijke goederen', maar deze uitzonderingscategorie op de 
algehele gemeenschap van goederen juist ruimer geïnterpreteerd dient 
te worden; 
d. dat de bijzondere verknochtheid niet enkel betrekking heeft op de 
vraag of een goed of schuld in de huwelijksgemeenschap valt, maar ook 
een rol speelt bij de vraag aan wie een goed na ontbinding van de hu-
welijksgemeenschap dient te worden toegedeeld; 
e. dat uitdrukkelijk de leer wordt bevestigd dat verknochte goederen die 
niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen, wel bij we-
ge van verrekening van de waarde in de huwelijksgemeenschap kun-
nen vallen. 
Deze conclusies worden in grote lijnen met zoveel woorden onderschreven 
door de Hoge Raad in het tweede pensioenarrest, zie de overwegingen 
van de Hoge Raad, aangehaald in § 8.1.8. 
Blijkens de parlementaire geschiedenis wordt met bijzondere ver-
knochtheid in het spraakgebruik vooral gedoeld op familiesieraden en 
dergelijke. Deze goederen vallen nu juist wel in de gemeenschap ondanks 
de bijzondere affectiewaarde die deze goederen voor een echtgenoot kun-
nen nebben. Na ontbinding van de huwelijksgemeenschap bestaat de be-
voegdheid onder meer de door de betreffende echtgenoot in gebruik zijnde 
kleren, kleinodiën, beroeps- en bedrijfsvermogen, papieren en de tot zijn 
familie behorende gedenkstukken tegen de geschatte prijs over te nemen, 
art. 1:101 BW. Zie ook het overnemingsrecht van de langstlevende echt-
genoot ex art. 4:899b BW. 
Bij bijzondere verknochtheid gaat het echter met name om de zakelij-
ke verbondenheid aan een persoon.154 Deze opmerking in de parlemen-
taire geschiedenis is erg belangrijk. Zij geeft aan dat verknochtheid met 
name ziet op juridische gebondenheid van een goed of schuld aan een 
echtgenoot, niet op de subjectieve of gevoelsmatige verknochtheid.155 Bij 
153 Aldus ook A.G. Lubbers, Pensioen en gemeenschap, WPNR 4701 (1961). Een ar-
gument, dat de wetgever geen ingrijpende wijziging met het voordien geldende 
recht heeft beoogd, is te putten uit het feit dat geen regel van overgangsrecht is op-
gesteld; vergelijk ook de overwegingen van HR 27 nov. 19Θ1 NJ 1982, 503: Pen­
sioenarrest 2, aangehaald in § 8.1.8. 
154 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1187. 
155 Lubbers-Hidma, Losbladige editie, aant. 3 bij art. 94. 
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de Invoeringswet van Boek l156 wordt ten aanzien van de bijzondere ver-
knochtheid nog opgemerkt: 
"Zoals uit literatuur en gepubliceerde rechtspraak blijkt, kan het in artikel 1.7.1.2 
lid 3 uitgedrukte beginsel in zo verschillende gevallen en nuances toepassing vin-
den, dat de wet de uitwerking daarvan, zowel voor goederen als voor schulden, 
aan wetenschap en rechtspraak dient over te laten." 
Ziehier de minister die een beginsel neerlegt met een behoorlijke dosis 
flexibiliteit en vervolgens de concrete invulling aan wetenschap en prak-
tijk overlaat. Zoals Gisolf opmerkt, is verknochtheid overgelaten aan de 
vrije begripsvorming.167 Later heeft de Hoge Raad158 nog enigszins ge-
preciseerd wat met bijzondere verknochtheid bedoeld wordt: 
"Het antwoord op de vragen of een goed op bijzondere wijze aan een der echtgeno-
ten ie verknocht en, zo ja, in hoeverre die verknochtheid zich er tegen verzet dat 
het goed in de gemeenschap valt - een en ander als bedoeld in art. 1:94 lid 3 BW -
hangt voor zover hier van belang, af van de aard van dat goed, zoals deze aard 
mede door de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald." 
Voor vele rechtsgeleerde auteurs bleek deze wetswijziging tot heroverwe-
ging van de figuur van boedelmenging aanleiding te zijn. Handboeken 
moesten worden herschreven. Volgens Van Mourik zou art. 1:94 lid 3 BW 
de komende honderd jaren voldoende stof bieden voor polemische beto-
gen, tenzij men het verstandige besluit neemt de bepaling, als zijnde een 
vergissing, te schrappen.169 
Wanneer Van Mourik gelijk heeft als hij zegt dat deze bepaling een 
vergissing is geweest en zou moeten worden geschrapt, dan zouden we 
terugkeren tot de frase dat 'onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goe-
deren' in de gemeenschap vallen voor zover hun bijzondere karakter zich 
daartegen niet verzet. Voorshands heb ik echter de indruk dat de term 
'verknochtheid' ons inhoudelijk meer te bieden heeft dan de oude begrip-
pen Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen'.160 
Duidelijk is dat boedelmenging als wijze van opvolging onder algeme-
ne titel en de figuur van de verknochtheid onlosmakelijk met elkaar ver-
bonden zijn. In dit kader moet men zich voorts de vraag stellen, of het 'in 
de gemeenschap vallen' en 'boedelmenging' twee begrippen met dezelfde 
inhoud zijn. 
Indien op grond van bijzondere verknochtheid een of meer regels der 
huwelijksgemeenschap met betrekking tot een goed niet van toepassing 
156 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 1187, in iets andere bewoordingen ook op p. 
1186 te vinden; R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Gro-
ningen 1974, p. 133. 
157 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
133. 
168 HR 23 dec. 1988, NJ 1989, 700. 
159 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970, p. 77. 
160 Volgens Duynstee dient men de rechter te volgen die in de veelal arbitraire vragen 
over verknochtheid knopen doorhakt; F.M.J.J. Duynstee, Verknochtheid, Luijten-
bundel Een kapitein, twee schepen, Zwolle 1984, p. 59. 
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zijn, valt het goed dan nog in de gemeenschap? Als het goed niet in goede-
renrechtelijk opzicht gemeen wordt, kan het dan nog wel bij wege van 
verrekening in de gemeenschap worden betrokken? Valt het goed dan nog 
in de gemeenschap? Treedt boedelmenging op? 
Ik zou er een voorstander van zijn de begrippen "boedelmenging' en 
'vallen in de gemeenschap' met het oog op de bijzondere figuur van de 
verknochtheid, ieder een eigen inhoud te geven. Het begrip 'vallen in de 
gemeenschap' is ruimer dan het begrip *boedelmenging'. Boedelmenging 
ziet op het in goederenrechtelijk opzicht in de gemeenschap vallen, ter-
wijl Vallen in gemeenschap' ook ziet op het enkel bij wege van verreke-
ning betrekken van goederen in de huwelijksgemeenschap. Boedelmen-
ging is dus één aspect van het vallen in de gemeenschap, maar niet het 
enige. Lees ik hem goed, dan betoogt Gisolf in gelijke zin wanneer hij het 
heeft over de gemeenschap in ruime zin, in de zin van het toepasselijk 
zijn van het gehele complex van rechtsregels dat de rechtsverhouding van 
in wettelijke gemeenschap gehuwde echtelieden beheerst. Dit omvat niet 
uitsluitend de specifieke goederenrechtelijke gevolgen.161 
Over de nuances waarin het beginsel van de verknochtheid toepassing 
kan vinden wordt evenwel verschillend gedacht. 
De Bruijn-Soons-Kleyn162 onderscheiden drie categorieën van vermo-
gensrechten die verknocht zouden kunnen zijn: de rechten gebaseerd op 
zeer persoonlijke relaties, de hoogstpersoonlijke vermogensrechten en de 
vermogensrechten met zwakke persoonlijke verknochtheid. Vervolgens 
brengen zij verschillende gradaties aan voor wat betreft de werking van 
de verknochtheid: al dan niet goederenrechtelijk in de gemeenschap val-
len en al dan niet economisch in de gemeenschap vallen. Zij concretiseren 
daarmee de woorden 'voor zover' in art. 1:94 lid 3 BW. De verknochtheid 
van art. 1:94 lid 3 BW noemen zij de objectieve verknochtheid, terwijl 
goederen onder uitsluitingsclausule verkregen subjectief verknocht zijn. 
Aldus breiden zij de inhoud van het begrip verknochtheid uit. 
Luijten163 onderscheidt eveneens verschillende gradaties van ver-
knochtheid die tot uiting komen in het al dan niet van toepassing zijn 
van de verschillende regels van de huwelijksgemeenschap. Hij onder-
scheidt in gradatie afdalende naar de zwakste vorm van verknochtheid: 
- onvervreemdbaarheid; 
- beperkte mogelijkheid tot vervreemding; 
- vervreemdbaarheid met gebondenheid aan de levensduur van een der 
echtgenoten; 
- vervreemdbaarheid, maar het goed is toegekend aan de echtgenoot op 
grond van hem persoonlijk betreffende omstandigheden; 
161 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
145. 
162 De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
p. 173 e.V.. 
163 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 91-93. 
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- vervreemdbaarheid, maar er bestaat een (gevoelsmatige) affiniteit met 
de persoon van een der echtgenoten. 
Daarmee correspondeert weer een verschil in de toepasselijkheid van de 
regels van de huwelijksgemeenschap. 
Lubbers-Hidma164 stellen een soortgelijke ladder op. Zij onderscheiden 
acht varianten en betrekken daar ook uitsluitingen bij huwelijkse voor-
waarden en de met uitsluitingsclausule verkregen goederen bij. 
Dijk en Soons165 wijzen erop, dat invoeging van het woord 'slechts' de 
betekenis kan hebben dat een nieuw uitgangspunt in de wet is gekomen, 
inhoudende dat het niet gemeenschappelijk worden hoofdregel is, of dat 
het gewoon geen bijzondere betekenis moet worden toegekend. Voorts zou 
het woord ook tweeërlei mogelijkheden kunnen aanduiden, te weten dat 
een goed in het geheel niet in de gemeenschap valt en dat een goed wel 
bij de gemeenschap betrokken is in de zin dat slechts bepaalde rechtsge-
volgen van de huwelijksgemeenschap van toepassing zijn. Als voornaam-
ste variant van deze tweede mogelijkheid zien zij het onderscheid tussen 
recht en waarde: de juridische gemeenschap en de economische gemeen-
schap; het niet juridisch gemeen worden maar wel bij wege van verreke-
ning. Het recht kan als verknocht aan een der echtgenoten buiten de ge-
meenschap vallen, de waarde van het recht kan als vordering op de be-
treffende echtgenoot echter wel in de gemeenschap vallen. 
Dijk en Soons gaan ook uit van de huwelijksbeleving van de man en 
vrouw in de straat. Zij verwijzen naar een in 1966 NIPO-onderzoek be-
treffende hoe in algehele gemeenschap van goederen en onder huwelijkse 
voorwaarden gehuwden de eigendomsverhouding van bepaalde persoon-
lijke bezittingen (zoals sieraden, kleren e.d.) beoordelen.166 Gemiddeld re-
kent ongeveer 43,6% dergelijke bezittingen niet tot de huwelijksgemeen-
schap. Een andere conclusie uit het onderzoek is, dat de stelling dat de 
algehele gemeenschap van goederen zozeer in overeenstemming zou zijn 
met de ware aard van het huwelijk en zozeer geschikt is voor die grote 
bevolkingsgroep welke slechts weinig bezittingen heeft, door de uitkom-
sten van het onderzoek niet wordt bevestigd, terwijl de conclusie gerecht-
vaardigd lijkt, dat belangrijke groepen ten aanzien van verschillende ge-
meenschapsbestanddelen die gemeenschap als zodanig niet ervaren. De 
onderlinge verhouding tussen de gehuwden is veel bepalender voor het 
antwoord op de vraag wie op welke goederen aanspraak denkt te hebben 
dan het daadwerkelijk tussen echtelieden geldende huwelijksgoederenre-
gime. 
164 Lubbers-Hidma, Losbladige editie, aant. 3a bij art. 94. 
165 A.L.M. Soons en P.L. Dijk, De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek, preadvies voor de Broederschap der Notarissen in Ne-
derland, 1966, p. 53-54. 
166 A.L.M. Soons en P.L. Dyk, a.w., p. 14 en 20-25. 
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Van Mourik167 komt tot een geheel eigen interpretatie van het begrip 
verknochtheid. Bij de bespreking van de relatie tussen de onderneming 
en de huwelijksgemeenschap wordt ruime aandacht geschonken aan de 
figuur van de verknochtheid. Hij onderscheidt verticale en horizontale 
verknochtheid. Er is sprake van horizontale verknochtheid, indien een 
recht deel uitmaakt van een samengesteld, tot een doel geordend geheel. 
Met de verticale verknochtheid doelt hij op de rechtsbetrekking tussen 
het rechtssubject en het recht. Art. 1:94 lid 3 BW ziet enkel op verticale 
verknochtheid.168 
Van Mourik constateert dat de wetgever niet duidelijk is geweest over 
wat hij heeft bedoeld met het begrip verknochtheid. Sterker, het wordt 
allemaal overgelaten aan literatuur en jurisprudentie. Duidelijk is wel 
dat met zoveel woorden uitzonderingen op het algehele karakter van de 
huwelijksgemeenschap toegelaten zijn. Wanneer men dus vindt dat er 
sprake is van een uitzondering, dan komt men niet in strijd met het be-
ginsel van de huwelijksgemeenschap. Inbreuk wordt dan wel gemaakt op 
de alomvattendheid van de huwelijksgemeenschap; er is sprake van een 
confrontatie, niet van een botsing van regels, inbreuken zijn immers uit-
drukkelijk toegelaten.169 Hij stelt dat het karakter van het wettelijk stel-
sel van de huwelijksgemeenschap zijns inziens noopt tot een zeer restric-
tieve toepassing van de uitzondering. Hij komt dan tot de conclusie dat er 
geen enkel recht is waarvan de bijzondere (verticale) verknochtheid zich 
tegen het vallen in de gemeenschap verzet. Het vallen in de huwelijks-
gemeenschap is nooit in strijd met een beweerde verknochtheid. Ver-
knochtheid kan slechts slaan op de uitoefening van aan een goed verbon-
den bevoegdheden.170 
Lees ik hem goed, dan volgt uit zijn opvatting dat in ieder geval alle 
goederen goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen, terwijl 
de uitoefening van de aan de goederen verbonden bevoegdheden op grond 
van bijzondere verknochtheid geheel of gedeeltelijk niet zijn onderworpen 
aan de normale regels van de huwelijksgemeenschap. De verknochtheids-
regel eindigt volgens hem bij de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap. 
Het kernargument voor zijn stelling dat alle goederen in ieder geval 
goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen en dat verknocht-
heid alleen betrekking heeft op de uitoefening van rechten en bevoegdhe-
den verbonden aan goederen, is dat de bijzondere verknochtheid van goe-
deren zich pas openbaart wanneer daaraan verbonden rechten en be-
voegdheden worden uitgeoefend; pas dan kan een botsing van regels uit 
het huwelijksvermogensrecht met andere regels zich voordoen. 
167 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970. 
168 M.J.A. van Mourik, a.w., p. 71. 
169 M.J.A. van Mourik, a.w., p. 106. 
170 M.J.A. van Mourik, a.w., p. 67-69. 
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Gisolf analyseert in zijn proefschrift171 de figuur van verknochtheid van-
uit verschillende invalshoeken. Wetsgeschiedenis, literatuur en jurispru-
dentie komen aan de orde. Zijn conclusie luidt dat de verknochtheid van 
art. 1:94 lid 3 BW slaat op de juridische verbondenheid van een aan-
spraak of verplichting, die zijn grondslag vindt in de aard en het karakter 
van de rechtsbetrekking waaruit deze voortvloeit, of in de strekking van 
de aanspraak of verplichting zelve, inhoudende de bestemming om aan de 
gerechtigde of de schuldenaar persoonlijk ten goede te komen met uitslui-
ting van ieder ander, waaronder begrepen diens echtgenoot. Hij uit kri-
tiek op de opvatting van Van Mourik omdat deze te veel zou uitgaan van 
bijzondere verknochtheid van een rechtssubject, terwijl zijns inziens 
sprake is van bijzondere verknochtheid aan een rechtssubject. Art. 1:94 
lid 3 BW slaat niet zozeer op de puur goederenrechtelijke gevolgen, maar 
op het hele complex van rechtsregels, zowel de interne als de externe. In 
de gemeenschap vallen betekent dus dat het hele complex van regels van 
toepassing is. 
Voor een bijzondere verknochtheid die zijn grond vindt in de hoogst-
persoonlijke strekking der aanspraak, houdt dit in, dat de intern wer-
kende rechtsregels van de huwelijksgemeenschap geen toepassing vin-
den, dus geen verrekening. Alle extern werkende gevolgen van de ge-
meenschap daarentegen, voor zover niet uitgesloten door wet of uiterste 
wilsbeschikking, blijven van toepassing. Voorts vindt hij dat indien de 
inhoud van een rechtsbetrekking van dien aard is, dat deze onverenig-
baar is met enige juridische zeggenschap van de echtgenoot, die niet in 
deze rechtsbetrekking is betrokken, men alle inbreuken op het huwe-
lijksgoederenregime gelijkelijk dient te aanvaarden. 
Opvallend is, dat de meeste schrijvers met elkaar gemeen hebben, dat 
zij verknochtheid maar mondjesmaat willen toelaten. Het beginsel van de 
alomvattendheid of universaliteit van de huwelijksgemeenschap mag niet 
veel geweld worden aangedaan. Alleen Gisolf, na de jurisprudentie uitge-
breid behandeld te hebben, komt tot de conclusie dat de huwelijksge-
meenschap op de terugtocht is. In de zich snel ontwikkelende opvattingen 
over ons huwelijksgoederenrecht is een tendens waarneembaar dat meer 
en meer goederen tot de privésfeer gerekend worden. De grens tussen 
gemeenschaps- en privésfeer verlegt zich ten gunste van de laatste.172 
Door de literatuur wordt in het algemeen verknochtheid zodanig geïn-
terpreteerd, dat wanneer er sprake is van verknochtheid, één of meer re-
gels uit het huwelijksgoederenrecht niet van toepassing zijn. Aldus wordt 
het *in de gemeenschap vallen' gedifferentieerd in verschillende rechtsre-
gels die toepassing kunnen vinden met betrekking tot goederen en schul-
den van iemand die in de algehele gemeenschap van goederen is ge-
171 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
139 e.V.. 
172 Zie R.C. Gisolf, a.w., p. 156. 
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huwd.173 Voor zover er sprake is van bijzondere verknochtheid, zijn één 
of meer van die regels niet van toepassing. Deze interpretatie wordt ge-
rechtvaardigd doordat de wetgever met de woorden 'voor zover' in art. 
1:94 lid 3 BW flexibiliteit heeft willen aanbrengen in de toepassing van 
de uitzondering op het universaliteitsbeginsel. Het is aan (de willekeur 
van) de rechtspraak en de literatuur overgelaten welke regels van de hu-
welijksgemeenschap wel en welke niet toepasselijk worden geacht. Aldus 
kan men verschillende gradaties van verknochtheid onderscheiden, ofte-
wel: verschillende gradaties van het vallen in de gemeenschap. 
Is er zelfs geen verrekenplicht, dan is er absolute verknochtheid, dat 
wil zeggen dat het goed in het geheel niet in de huwelijksgemeenschap 
valt. Oftewel: geen enkele regel van het huwelijksgoederenrecht is toe-
passelijk op dat goed. Dat een op grond van bijzondere verknochtheid niet 
in de huwelijksgemeenschap vallend goed zelfs niet bij wege van verre-
kening 'in de gemeenschap valt', wordt door literatuur en jurisprudentie 
slechts zelden aangenomen. 
Als een goed slechts bij wege van verrekening van de waarde in de hu-
welijksgemeenschap valt, berust na ontbinding het beheer en de beschik-
king over dat goed uitsluitend bij de echtgenoot die het verkreeg. De inge-
treden rechtsgevolgen van verknochtheid worden door ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap niet weggenomen. In die zin speelt verknochtheid 
ook na ontbinding van de huwelijksgemeenschap nog een rol. Maar om-
dat na ontbinding van de huwelijksgemeenschap boedelmenging niet 
meer plaatsvindt, is ook geen behoefte meer aan de uitzondering op boe-
delmenging. 
De vraag kan gesteld worden of waardeveranderingen welke optreden 
na ontbinding van de huwelijksgemeenschap, in de afwikkeling van de 
huwelijksgemeenschap moeten worden betrokken. Op grond van art. 
3:196 lid 3 BW wordt voor de bepaling of er sprake is van 'laesio enormis' 
als tijdstip van waardering het moment van verdeling genomen. Het ligt 
in de rede, ook bij de verrekening van goederen die niet goederenrechte-
173 P.R. Smits, De huwelijksgemeenschap en het aandeel van een echtgenoot in de 
goederen der maatschap of vennootschap, WPNR 4777-4779 (1963); zie ook 
Ch.J.J.M. Petit, De burgerlijke rechtstoestand der gehuwde vrouw, Zwolle 1930, 
Serie publiek- en privaatrecht, nr. 10, p. 128, noot 3: "Men kan ook aldus redenee-
ren: wie zegt, dat eenig goed in de gemeenschap valt, geeft eene korte samenvat-
ting van een aantal rechtsregels, welke hij op dat goed wil zien toegepast. Dit 
aantal is grooter of kleiner, naar gelang de aard van het goed zich al dan niet tegen 
de toepasselijkheid van een of meer voorschriften verzet. Zoo is het aandeel van de 
vrouw in eene maatschap aan het beheer van den man onttrokken; de toescheiding 
van voorschreven rechten kan niet geschieden "zonder aanzien van de zijde, waar-
van die goederen zijn voortgekomen", zooals art. 183 vereischt. Deze rechten kun-
nen niettemin tot de gemeenschap worden gerekend, indien de werking der ge-
meenschap, hoezeer, ingevolge den aard der rechten, beperkt, zich althans open-
baart in dezen éénen regel, dat het goed na ontbinding der gemeenschap in de 
scheiding en deeling moet worden begrepen. Tusschen deze opvatting, waartoe de 
aangehaalde schrijvers overhellen, en de in het vervolg van den tekst uiteenge-
zette bestaat slechts een verschil van woorden." 
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lijk maar wel economisch in de huwelijksgemeenschap vallen, van het-
zelfde moment uit te gaan, tenzij anders wordt overeengekomen. 
In de externe verhouding speelt verknochtheid een veel grotere rol. 
Vooral bij aandelen in gemeenschappen is van belang of de met een deel-
genoot in een huwelijksgemeenschap gehuwde echtgenoot ook goederen-
rechtelijk deelgenoot is. 
Mijn uitgangspunt bij de benadering van het probleem van de figuur van 
verknochtheid is een ander dan dat van de meeste schrijvers. Ik meen 
dat de wetgever door het creëren van de figuur van de verknochtheid 
heeft getracht de huwelijksgemeenschap beter te laten aansluiten op het 
algemeen vermogensrecht en met name op het specifieke karakter van 
bijzondere rechtsfiguren. Art. 175 lid 2 oud BW sprak niet voor niets over 
onvervreemdbare en hoogstpersoonlijke goederen. Reeds tijdens de codifi-
catie komt men met zoveel woorden de regel tegen, dat onvervreemdbare 
goederen niet in de gemeenschap vallen. 
Men zal zich goed moeten realiseren welke inhoud aan de begrippen 
"boedelmenging' en 'vallen in de gemeenschap' kan worden toegekend. In 
mijn opvatting valt onder het begrip 'vallen in de gemeenschap' naast 
boedelmenging ook het betrekken van een goed in de gemeenschap bij 
wege van verrekening. Ik zou er dus een voorstander van zijn enkel van 
boedelmenging te spreken indien een goed ook daadwerkelijk in goede-
renrechtelijk opzicht gemeen wordt tussen echtelieden. Men zou daar-
naast ook van 'vallen in de gemeenschap' kunnen spreken indien goede-
ren weliswaar niet goederenrechtelijk gemeen worden, maar wel bij wege 
van verrekening. Het in goederenrechtelijk opzicht niet door boedelmen-
ging in de huwelijksgemeenschap vallen heeft vooral externe gevolgen, 
bijvoorbeeld in geval van faillissement en na ontbinding de toepasselijk-
heid van art. 3:170 en 171 BW. 
Uit de regel dat hoogstpersoonlijke en onvervreemdbare goederen in 
de gemeenschap vallen, voor zover het bijzondere karakter van die goede-
ren zich daartegen niet verzet, kan men afleiden dat de wetgever boe-
delmenging als vervreemdingshandeling174 ziet, maar men kan met 
evenveel gemak daaruit ook afleiden, dat het juist geen vervreemdings-
handeling is, maar daarmee voor het antwoord op de vraag of dergelijke 
onvervreemdbare goederen in de huwelijksgemeenschap vallen, gelijk 
dient te worden gesteld. Anders gezegd: onvervreemdbare goederen val-
len in goederenrechtelijk opzicht niet in de gemeenschap ondanks het feit 
dat boedelmenging niet (geheel) als vervreemdingshandeling kan worden 
gezien. Als boedelmenging zonder meer als een vervreemdingshandeling 
zou kunnen worden beschouwd, dan was het niet nodig geweest expliciet 
te bepalen dat onvervreemdbare goederen in de gemeenschap vallen, voor 
zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet ver-
zet. 
174 Van het begrip vervreemding bestaat overigens geen sluitende omschrijving of de-
finitie. 
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Het is wonderlijk om te zien dat de schrijvers die in boedelmenging geen 
vervreemdingshandeling zien, het op zich voor boedelmenging geen belet-
sel vinden, dat een goed onoverdraagbaar of onvervreemdbaar is, terwijl 
zij de overdraagbaarheid of vervreemdbaarheid van andere goederen wel 
weer als argument gebruiken om die in de huwelijksgemeenschap te la-
ten vallen. Zo bijvoorbeeld Luijten.175 Het criterium van de onoverdraag-
baarheid of de onvervreemdbaarheid enerzijds terzijde schuiven met het 
argument dat boedelmenging geen vervreemdingshandeling is en de 
overdraagbaarheid of vervreemdbaarheid anderzijds gebruiken als argu-
ment dat een goed wél in de huwelijksgemeenschap valt, is inconsequent. 
De schrijvers die boedelmenging op zich niet als een vervreemdingshan-
deling zien, oordelen dat verdeling van een goed dat tot een ontbonden 
huwelijksgemeenschap behoort, wel als een vervreemdingshandeling 
dient te worden beschouwd indien het goed aan de andere echtgenoot 
wordt toebedeeld. 
Wanneer goederen uit hun aard niet of slechts beperkt vervreemdbaar 
zijn, dan volgt daaruit dat zij niet goederenrechtelijk in de huwelijksge-
meenschap kunnen vallen. Zou dit wel mogelijk zijn, dan vervreemdt het 
huwelijksgoederenrecht zich van het algemeen vermogensrecht en kun-
nen met elkaar onverenigbare rechtsposities ontstaan omdat met elkaar 
onverenigbare regels van verschillende rechtsfiguren tegelijk voor toe-
passing in aanmerking komen. Dit heeft de wetgever met de invoering 
van de figuur van de verknochtheid naar mijn mening juist trachten te 
voorkomen. 
Een goed dat op grond van zijn bijzondere verknochtheid niet goede-
renrechtelijk in de huwelijksgemeenschap valt, maar wel bij wege van 
verrekening, roept een verrekenplicht in het leven. Er bestaat dan een 
obligatoire, interne verrekeningsplicht tussen echtelieden; analoog aan 
art. 1:96 lid 2 BW valt aan te nemen dat er op de echtgenoot die gerech-
tigd is tot zodanig goed, een verplichting rust om bij ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap de waarde van het goed in de afwikkeling van de 
huwelijksgemeenschap te betrekken, zodanig dat de waarde van dat goed 
ten goede komt aan de gemeenschap. Er bestaat een vergoedingsplicht 
van die echtgenoot aan de gemeenschap. 
Deze opvatting strookt ook met de bedoelingen van de wetgever. Uit-
drukkelijk wordt aan het begrip 'verknochtheid' een ruime uitleg gege-
ven. Uitdrukkelijk wordt met het begrip verknochheid aangesloten bij de 
oude terminologie 'onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen'. 
Uitdrukkelijk wordt voorts de invulling van het begrip overgelaten aan 
jurisprudentie en literatuur. Uitdrukkelijk wordt in de parlementaire ge-
schiedenis ten slotte gewag gemaakt van het bij wege van verrekening 
betrekken van verknochte goederen in de huwelijksgemeenschap. Het 
gaat mij veel te ver om, tegen het licht van deze wetsgeschiedenis, uit de 
175 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijkegoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 90 e.V., wat betreft de rechten van gebruik en bewoning enerzijds en vruchtge-
bruik, het recht op lijfrente en fideicommis de residuo anderzijds. 
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aard van de huwelijksgemeenschap juist af te leiden dat deze uitzonde­
ring zo beperkt mogelijk dient te worden opgevat. 
In deel I heb ik betoogd, dat opvolging onder algemene titel die boedel­
menging inhoudt, als meest wezenlijk kenmerk heeft, dat men opvolgt of 
verkrijgt in een onbepaald, doch wel bepaalbaar aantal goederen, schul­
den en/of rechtsbetrekkingen. De wet geeft voor iedere wijze van opvol­
ging onder algemene titel afzonderlijk aan, hoe omvangrijk die is. Daarbij 
bedient de wet zich van algemene regels en - voor specifieke rechtsfigu­
ren - van bijzondere regels. Deze kunnen positieve en negatieve uitzonde­
ringen op de door de wetgever geformuleerde algemene regel inhouden. 
De universaliteitsgedachte die achter boedelmenging zou schuilen, is 
daarmee alleen al voldoende weerlegd. 
§ 7.7 Boedelmenging en huwelijkse voorwaarden 
In deze paragraaf komt het thema boedelmenging en huwelijkse voor­
waarden aan de orde. Het onderwerp huwelijkse voorwaarden op zich 
wordt hier niet uitgebreid behandeld.176 
Huwelijkse voorwaarden en boedelmenging houden verband met el­
kaar. Art. 1:121 lid 1 BW bepaalt, dat partijen bij huwelijkse voorwaar­
den kunnen afwijken van de regels der wettelijke gemeenschap, mits die 
voorwaarden niet met dwingende wetsbepalingen, de goede zeden, of de 
openbare orde strijden. Voor het overige bepaalt de wet dat afwijking van 
art. 1:84 leden 1 en 2 BW slechts bij huwelijkse voorwaarden mogelijk is, 
dat echtelieden bij huwelijkse voorwaarden giften of makingen kunnen 
overeenkomen (art. 1:146-148 BW), dat men slechts bij huwelijkse voor­
waarden een van de wet afwijkende bestuursregeling kan overeenkomen 
(art. 1:97 lid 1 BW), dat men bij huwelijkse voorwaarden kan afwijken 
van de regel dat echtgenoten een gelijk aandeel in de ontbonden huwe­
lijksgemeenschap hebben (art. 1:100 lid 1 BW)177 en ten slotte dat men 
twee bijzondere beperkte gemeenschappen en een deelgenootschap kan 
overeenkomen bij huwelijkse voorwaarden (art. 1:123, 128 en 129 BW). 
Ik merk op, dat het wettelijk deelgenootschap alleen ziet op deling, ei­
genlijk verrekening van vermogensvermeerdering·, over verrekening van 
periodieke inkomsten zegt art. 1:132 e.v. BW niets. Meijers merkt in zijn 
toelichting op, dat een zodanig deelgenootschap (als bedoeld in art. 1:129 
BW) geen gemeenschappelijke schulden schept, maar alleen een verphch-
ting der echtgenoten om bij het einde van dit deelgenootschap tot een ver­
rekening over te gaan. Dat bleek ook uit art. 1.8.1.8 lid 1 van zijn ont­
werp.178 
176 Zie T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden staande huwelijk, Arnhem 1986. 
177 Dit kan echter ook bij onderhandse akte overeengekomen met het oog op de aan­
staande ontbinding der gemeenschap. 
17Θ Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 361. Art. 1.8.1.8 ontwerp-Meijers is by de 
invoeringswet gewijzigd in art. 1:129 BW zoals dat thans luidt. 
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Het begrip huwelijkse voorwaarden is allesbehalve een onomstreden be-
grip. Vele omschrijvingen hebben schrijvers reeds aan het papier toever-
trouwd.179 Sommigen kiezen daarbij voor een formele omschrijving, ande-
ren voor een materiële. Drion180 heeft betoogd dat aan het door de wet ge-
bruiken van het begrip huwelijkse voorwaarden, een veel beperktere be-
tekenis moet worden toegekend: 
"Het gebruiken van een term als verbindingsmiddel tussen verschillende wets-
voorschriften heeft tot gevolg dat de term zich onttrekt aan alle pogingen tot een 
179 Zie vooral de beschouwingen van H.J. Hamaker, Een rechtsvraag betreffende het 
begrip huwelijksvoorwaarden, WPNR 1475 (1898); P.W. Kamphuizen, Kunnen hu-
welijksvoorwaarden staande huwelijk intern gewijzigd worden?, WPNR 3883-3884 
(1944-5) en P.W. van der Ploeg, Welke overeenkomsten zyn huwelijkse voorwaar-
den, WPNR 4485 (1957) en 4501-4502 (1957), alsmede H. Drion, De verbindings-
functie van de term 'huwelijksvoorwaarden' in het B.W., WPNR 4851 (1965); ver-
schillende omschrijvingen zijn: 
- De overeenkomst "waarbij de aanstaande echtgenooten de geldelijke gevolgen van 
hun huwelijk regelen" (HR 10 juni 1892, W 6199); 
- Elke overeenkomst tusschen aanstaande echtgenooten terzake huns huwelijks 
wettelijk aangegaan, onverschillig wat daarvan de inhoud zij (H.J. Hamaker, Een 
rechtsvraag betreffende het begrip huwelijksvoorwaarden, WPNR 1475-1478 
(1898)); 
- Iedere regeling, die bestemd is het tussen partijen volgens de wet of huwelijks-
voorwaarden bestaande huwelijksgoederenrecht in enig opzicht te wijzigen 
(Meijers, Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 351); 
- Iedere regeling in abstracto tussen (aanstaande) echtgenoten van de vermogens-
rechtelijke gevolgen van het huwelijk; de vereisten die aan huwelijkse voorwaar-
den worden gesteld, gelden tevens voor hetgeen *bij huwelijkse voorwaarden' moet 
worden overeengekomen, ongeacht of in die verschillende wetsartikelen sprake is 
van huwelijkse voorwaarden naar inhoud (T.R. Hidma, Huwelijksvoorwaarden 
staande huwelijk, Arnhem 1986, p. 50); 
- Elke overeenkomst tussen aanstaande echtgenoten of echtgenoten, waarbij deze 
vermogensrechtelijke betrekkingen, die tussen hen als echtgenoten zullen bestaan, 
regelen in afwijking van hetgeen tussen hen zonder die overeenkomst zou bestaan 
of bestaat (De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, p. 351); 
- De overeenkomst, gesloten tussen (aanstaande) echtgenoten, waarbij zij de ver-
mogensrechtelijke en/of erfrechtelijke gevolgen, die uit hun (voorgenomen) huwe-
lijk voor hen beiden of één hunner (zullen) voortvloeien, regelen (Klaassen-Eggens-
Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 183); 
- Een overeenkomst tussen (aanstaande) echtgenoten waarbij wordt afgeweken 
van de vermogensrechtelijke regele die krachtens de wet tussen hen (zouden) gel-
den of waarbij een overeengekomen afwijking ongedaan gemaakt wordt (M.J.A. 
van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, nr. 33); 
• De overeenkomsten die de echtgenoten of aanstaande echtgenoten aangaan 
waarbij: a. of wordt afgeweken van art. 1:84 lid 1 of lid 2; b. of wordt afgeweken 
van de regels van de algehele gemeenschap van goederen; с of gebruik wordt ge­
maakt van de art. 1:146-148, dan wel een eerder in die zin getroffen regeling wordt 
gewijzigd, terwijl ten slotte ook art. 1:100 een afwijking van de regels van de alge­
hele gemeenschap bij echtscheidingsconvenant toelaat (CA. Kraan, Het nieuwe 
huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 86). 
180 H. Drion, De verbindingsfunctie van de term Tiuweiyksvoorwaarden' in het B.W., 
WPNR 4851 (1965), p. 136. 
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uniforme definitie: doordat hij over en weer verwijst van de ene groep wetsartike-
len naar de andere, zou de definitie nu eens op deze dan weer op die wetsartikelen 
moeten zijn afgestemd. Dergelijke variërende definities kunnen dan eigenlijk niet 
meer doen - of behoeven dit niet te doen - dan samen te vatten wat is neergelegd 
in de voorschriften waarnaar wordt verwezen. Zelfs dan werken ze nog in zover 
verwarrend, dat zij licht de aandacht afleiden van de interpretatie dezer voor-
schriften en de neiging hebben een eigen bestaan te gaan voeren. Met alle gevaren 
van dien." 
De gevaren die Drion hier signaleert hebben zich verwezenlijkt nu de 
heersende leer uitgaat van een materiële omschrijving met de status van 
definitie, zonder dat daarvoor voldoende aanknopingspunten in de wet 
zijn te vinden. Op de eerste plaats zijn er rechtshandelingen waarvan de 
wet de notariële vorm verplicht voorschrijf, maar die naar inhoud veelal 
niet vallen onder de opgestelde materiële omschrijving. Op de tweede 
plaats kan de materiële omschrijving ook te ruim zijn opgesteld en vallen 
er rechtshandelingen onterecht onder. Het is dan ook om die redenen dat 
er zoveel discussie bestaat over de vraag welke materiële omschrijving 
het meest juist is. 
Het antwoord op de vraag wat huwelijkse voorwaarden zijn, is intus-
sen voor de rechtspraktijk van uitermate groot belang. Het bepaalt im-
mers welke vormvoorschriften gelden. Valt een overeenkomst tussen 
echtgenoten te kwalificeren als een overeenkomst van huwelijkse voor-
waarden, dan geldt dat die slechts geldig tot stand kan komen bij nota-
riële akte (art. 115 lid 1 BW), terwijl het aangaan of wijzigen van huwe-
lijkse voorwaarden staande huwelijk de goedkeuring van de rechtbank 
behoeft (art. 1:119 lid 1 BW). Volgens de wetsgeschiedenis dient de rech-
ter de goedkeuring onder meer te weigeren, indien echtelieden lichtzinnig 
over willen gaan tot wijziging.181 De ironie wil, dat juist deze vormvoor-
schriften vanwege de omslachtige procedure en de relatief hoge kosten 
(inschakeling van een advocaat/procureur) die het wijzigen van huwelijk-
se voorwaarden staande huwelijk meebrengt, vaak drempelverhogend 
werken en daarom juist het lichtzinnig laten voortbestaan van in de on-
derlinge verhouding der echtgenoten geldende, onevenwichtige afspraken 
bevorderen. Ik doel hier natuurlijk op gevallen van huwelijkse voorwaar-
den inhoudende koude uitsluiting en huwelijkse voorwaarden inhou-
dende enkel een periodiek verrekenbeding met (korte) vervaltermijn. 
Ik ben met Drion van mening, dat aan het begrip huwelijkse voor-
waarden een veel beperktere betekenis moet worden toegekend. De han-
delingsbevoegdheid van echtgenoten kan slechts beperkt worden met een 
uitdrukkelijke, wettelijke bepaling. Men dient de handelingsbevoegdheid 
van echtgenoten niet verder te beperken dan nodig is. Reeds tijdens de 
codificatie is hierop een aantal keren gewezen.182 Concreet betekent dit, 
181 Parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 355. 
182 Zie § 7.3 en Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, 
Zwolle 1994, p. 72-73. 
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dat alle overige rechtshandelingen tussen echtgenoten dan die waarvoor 
de wet expliciet de notariële vorm verplicht voorschrijft, vormvrij zijn. 
Lees ik hen goed, dan staan Van Mourik en Kraan van alle schrijvers 
het dichtst bij Drion. Het is alleen jammer, dat zij hun omschrijvingen 
niet tot in alle consequenties doorredeneren. 
Hidma legt sterk de nadruk op het statuut-karakter van huwelijkse 
voorwaarden. Hij hecht grote waarde aan het abstracte karakter van hu-
welijkse voorwaarden. In een mede door hem geschreven preadvies183 
over huwelijkse voorwaarden komt hij te spreken over het maken van 
huwelijkse voorwaarden waarin enkel een beperkte gemeenschap is op-
genomen, die tot doel heeft enkel een huwelijksgemeenschap van de ech-
telijke woning te creëren. Deze vraag komt men in de notariële praktijk 
nogal eens tegen en heeft voornamelijk een fiscale achtergrond. Kan dat 
wel nu huwelijkse voorwaarden een regeling in abstracto dienen in te 
houden? Hidma vindt van wel, mits men de huwelijkse voorwaarden een 
abstract tintje geeft: 
"De oplossing moet daarom in mijn wijze van zien worden gezocht in het creëren 
van een beperkte gemeenschap met een algemenere strekking, bijvoorbeeld een 
gemeenschap van onroerend goed of een gemeenschap van woonhuis (bedoeld is: 
wanneer en waar dan ook). In een dergelijke formulering is een regeling in ab-
stracto besloten. Daaraan doet niet af het streven van de betrokkenen om die ge-
meenschap de facto beperkt te doen zijn tot juist dat ene goed. Meer dan een stre-
ven kan het immers inderdaad niet zijn: het karakter van huwelijkse voorwaar-
den staat aan een absolute zekerheid op dit punt in de weg."1"4 
In geen enkele wettelijke bepaling lees ik echter, dat huwelijkse voor-
waarden per se een abstract karakter moeten hebben. In zoverre men 
afwijkt van de regels der wettelijke gemeenschap dient men huwelijkse 
voorwaarden te maken. Het afwijken kan inhouden het geheel uitsluiten 
van iedere huwelijksgemeenschap of het overeenkomen van een beperkte 
huwelijksgemeenschap of het wettelijk deelgenootschap. Dat moet echter 
los gezien worden van het overeenkomen van bijvoorbeeld verrekenbe-
dingen ter zake van inkomsten (uit arbeid of uit onderneming). Indien 
men iedere huwelijksgemeenschap uitsluit en vervolgens een verreken-
beding overeenkomt ter zake van inkomsten, dan zie ik niet in, in welke 
zin men met het verrekenbeding sec nog afwijkt van de regels inzake de 
wettelijke gemeenschap. De wettelijke gemeenschap is reeds door de uit-
sluiting in haar geheel terzijde geschoven. Slechts wanneer het betreft 
het invoeren van enigerlei huwelijksgemeenschap of deling of verreke-
ning van vermogensvermeerdering (art. 1:132 e.v. BW, het wettelijk deel-
genootschap of het zogenaamde 'alsof-beding), zal verplicht de notariële 
vorm gelden.185 
183 Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict, preadviezen Koninklijke Notarië-
le Broederschap 1994, door T.R. Hidma en J. van Duijvendijk-Brand, met een in-
leiding van M.J.A. van Mourik, Lelystad 1994. 
184 Hidma, preadvies, a.w., p. 56. 
185 Ik realiseer mij dat deze opvatting nogal stoutmoedig indruist tegen de heersende 
leer: Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijkegoederenrecht, Zwolle 
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Beschouwt men het probleem inzake de huwelijksgemeenschap van de 
echtelijke woning wat preciezer, dan liggen de moeilijkheden veeleer in 
de vraag of boedelmenging mogelijk is ten aanzien van één geïndividuali-
seerd goed. Men zou kunnen betogen dat boedelmenging een abstract ka-
rakter heeft: de opvolging onder algemene titel bij boedelmenging vindt 
plaats doordat een onbepaald aantal tegenwoordige en toekomstige goe-
deren en schulden in de gemeenschap vallen. Het onbepaalde - maar wel 
bepaalbare - dat de kern van boedelmenging inhoudt, brengt met zich dat 
een beperkte huwelijksgemeenschap enkel mogelijk is ten aanzien van in 
abstracto omschreven goederen en/of schulden. Men kan dus geen huwe-
lijksgemeenschap door boedelmenging in het leven roepen die met zoveel 
woorden uit één geïndividualiseerde onroerende zaak - Dorpstraat 5 - be-
staat. Zou dat wel mogelijk zijn, dan zou men voor de overgang van één 
geïndividualiseerd goed niet de voor overdracht van het goed geldende le-
veringshandelingen behoeven te verrichten. Met andere woorden: voor 
overgang van het goed zou men de keus hebben: of overdracht of boedel-
menging ten aanzien van één geïndividualiseerde zaak. Dat lijkt mij niet 
passen in het systeem der wet. 
Ook Kraan lijkt deze opvatting te zijn toegedaan wanneer hij in de in-
leiding van zijn 'Het nieuwe huwelijksvermogensrecht'186 schrijft dat een 
regeling in huwelijkse voorwaarden niet de regels voor de levering (over-
dracht) opzij kan zetten. Mij kwam het vreemd voor, dat hij later in het 
WPNR187 verdedigt, dat niets in de weg staat aan een gemeenschap die 
beperkt is tot één of meer met name genoemde goederen. 
Intussen heeft de belastingkamer van de Hoge Raad zich een keer over 
de huwelijksgemeenschap van één, met zoveel woorden omschreven on-
roerende zaak uitgesproken.188 De Hoge Raad oordeelde dat na ontbin-
1994, p. 179; De Bnnjn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, p. 356 sub e; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 384, sub 
d; M.J.A. van Mourik, Het verrekenbeding als huwelijkse voorwaarden, Zwolle 
1971, p. 13; M.J.A. van Mourik, Handboek voor het Nederlands vermogensrecht bij 
echtscheiding, Zwolle 1983, p. 67-68, alsmede HR 2 mei 1986, NJ 1987, 353, 
waarin de Hoge Raad conversie van huwelijkse voorwaarden, inhoudend een ver-
rekenbeding, in een geval waarbij verzuimd was rechterlijke goedkeuring in te ha-
len bij een reparatiehuwelijk (art. 1:166 BW), niet toeliet wegens het ontbreken 
van rechterlijke goedkeuring, daarmee aangevend dat verrekenbedingen tussen 
echtgenoten slechts geldig bij huwelijkse voorwaarden kunnen worden aangegaan. 
Zie ook Pres. rb. Haarlem 13 nov. 1990, KG 1991, 8, behandeld door G.J.C. Lek-
kerkerker WPNR 5991 (1991) en J. van Duijvendijk-Brand, preadvies, a.w., p. 124-
125. 
186 CA. Kraan, Het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994. 
187 CA. Kraan, De gemeenschap van één onroerende zaak, WPNR 6167-6168 (1995), 
met een reactie van Hidma in WPNR 6179 (1995) en een naschrift van Kraan in 
datzelfde nummer. 
188 Twee arresten werden op 14 april 1993 gewezen, gepubliceerd in Vakstudienieuws 
1993, p. 1976 e.V., nr. 21 en 22; in de eerste zaak ging het om in het zicht van echt-
scheiding invoeren van algehele gemeenschap van goederen, in de tweede ging het 
om de invoering van een huwelijksgemeenschap van één met zoveel woorden om-
schreven onroerende zaak. 
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ding van een dergelijke gemeenschap, toedeling van de onroerende zaak 
aan een der echtgenoten op grond van art. 3, aanhef sub a en b van de 
Wet op Belastingen van Rechtsverkeer, niet als een verkrijging wordt be-
schouwd. 
Van der Ploeg189 merkt ten aanzien van het verrekenbeding in het al-
gemeen op, dat daarvan sprake is indien (aanstaande) echtgenoten ex-
tern een ander huwelijksvermogensregime aanvaarden dan intern tussen 
hen geldt. Daarbij kunnen echtgenoten in algehele gemeenschap gehuwd 
zijn en anders afrekenen, maar zij kunnen ook buiten gemeenschap ge-
huwd zijn en anders afrekenen. Krachtens de overeenkomst zijn echtge-
noten gehouden intern anders afte rekenen dan uit hun extern goederen-
rechtelijk huwelijksvermogensregime voortvloeit. Deze omschrijving kan 
als heersende leer worden beschouwd.190 
Volgens Dijk en Soons191 maakt het niet uit of de overeenkomst alleen 
obligatoir werkt of ook goederenrechtelijk; steeds zal het verrekenings-
contract onder het begrip huwelijkse voorwaarden vallen: 
"Bij beide grondvormen worden door de afspraak vermogensrechtelijke gevolgen 
van het huwelijk juist door het verband dat in de afspraak gelegd wordt met de 
extern niet overeengekomen gemeenschap of uitsluiting van elke gemeenschap, 
door de echtgenoten als echtgenoten geregeld en wel in afwijking van wat zonder 
deze afspraak tussen hen gegolden zou hebben. Het verrekeningscontract behoort 
daarom steeds tot de huwelijksvoorwaarden." 
Deze redeneringen vermag ik niet te volgen. Ik zie niet in waarom een 
verrekenbeding bij huwelijkse voorwaarden overeengekomen, geen ex-
terne werking zou hebben. Ik kan geen wettelijke bepaling vinden die een 
vordering op grond van een verrekenbeding achterstelt op andere vorde-
ringen van schuldeisers. Het is mijns inziens onjuist aan een verreken-
beding slechts interne werking toe te kennen. Genoemde schrijvers heb-
ben in wezen op het oog, dat in het ene geval een huwelijksgemeenschap 
bestaat en in het andere geval niet, zij het dat in dat geval in de obliga-
toire sfeer verrekening plaatsvindt. Men miskent daarbij evenwel, dat 
189 P.W. van der Ploeg, WPNR 4501 (1957), p. 335: "Bij het einde van het huwelijk (of 
bij de scheiding van tafel en bed) zal tussen de echtgenoten op een andere basis 
(meestal volgens een ander goederenstatuut) worden afgerekend dan het gekozen 
huwelijksgoederenstatuut medebrengt. Men kan het ook zo zeggen: extern is het 
goederenstatuut anders dan intern." 
190 Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 486; Klaassen-Eggens-Luijten, Eer-
ste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 284-5; Pitlo/Van der Burght, 
Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 308-309 en 353; J. van 
Duijvendijk-Brand, Huwelijkse voorwaarden in harmonie en conflict, preadviezen 
Koninklijke Notariële Broederschap 1994, door T.R. Hidma en J. van Duijvendijk-
Brand, met een inleiding van M.J.A. van Mourik, Lelystad 1994, p. 149. Over ver-
rekenbedingen en hun historie meer in het bijzonder: W. Heuff, Verrekeningsbe-
dingen in huwelijkse voorwaarden, De Bruijn-bundel Waarvan Akte, Deventer 
1966, p. 55 e.V.. 
191 A.L.M. Soons en P.L. Dijk, De Lex Van Oven en de Invoeringswet Boek 1 van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek, preadvies voor de Broederschap der Notarissen in Ne-
derland, 1966, p. 79. 
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verrekenvorderingen ook externe werking hebben. Het hoeft bij verre-
kenbedingen bepaald niet altijd te gaan om bedingen die aansluiten bij 
de in de wet geregelde huwelijksvermogensregimes, zoals het 'alsof-be-
ding doorgaans doet. 
Een iets andere benadering heeft Heuff als hij schrijft dat het verreke-
ningsbeding erop neerkomt, dat men op een bepaald tijdstip anders met 
elkaar wil afrekenen dan het geval zou zijn, wanneer het huwelijksgoede-
renregime waarin men gehuwd is, volledig zijn gevolgen zou hebben. Za-
kenrechtelijk behoren de zaken der echtgenoten volgens dat regime ofwel 
tot één der privé-vermogens ofwel tot enige gemeenschap ofwel tot beider 
vermogens in vrije mede-eigendom. Zolang het verrekeningstijdstip niet 
is aangebroken verandert het beding niets aan de zakenrechtelijke ver-
houdingen.192 
Ik geloof dat Kraan193 zich preciezer uitdrukt wanneer hij zegt dat on-
der verrekenbedingen wordt verstaan: overeenkomsten waarbij de echt-
genoten elkaar vermogensrechtelijke aanspraken toekennen op het privé-
vermogen of het gemeenschappelijk vermogen, welke aanspraken kunnen 
worden uitgeoefend hetzij bij ontbinding van het huwelijk, hetzij gedu-
rende het huwelijk.194 
Hier zien we ook het belang van de mijns inziens juiste opvatting van 
Luijten, dat het wettelijk deelgenootschap een species is van het genus 
verrekenstelsels.195 Zouden verrekenbedingen als species van het genus 
deelgenootschappen moeten worden beschouwd, dan zou voor elk verre-
kenbeding de verplichte notariële vorm gelden. 
De Hoge Raad heeft zich in een recent gewezen arrest196 uitgesproken 
over de verhouding tussen de regeling van het wettelijk deelgenootschap 
en een periodiek verrekenbeding. Het betreft het zogenaamde Amster-
dams verrekenbeding: jaarlijks wordt bij helfte verdeeld hetgeen van de 
inkomsten overgespaard is, niet besteed is aan de kosten van huishou-
ding. 
De casus van het arrest was als volgt. Vossen is op 26 juni 1970 met 
Swinkels gehuwd onder het maken van huwelijkse voorwaarden. De hu-
welijkse voorwaarden houden in uitsluiting van elke huwelijksgemeen-
schap en een verrekenbeding waarbij jaarlijks de overgespaarde inkom-
192 W. Heuff, a.w., p. 60. 
193 CA. Kraan Het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 159. 
194 P.W. Kamphuizen, Kunnen huwelijksvoorwaarden staande huwelijk intern gewij-
zigd worden?, WPNR 3884 (1944/5), p. 116; lees ik Kamphuizen goed, dan neigt ook 
hij naar deze opvatting als hij schrijft in de tijd dat het onveranderlijkheidsbegin-
sel nog gold, dat het voor echtgenoten niet mogelijk is staande huwelijk een over-
eenkomst te sluiten houdende een afwijkend verrekenbeding, zulks op grond van 
het feit, dat dit in strijd is met de geest van ons huwelijksgoederenrecht. Hij komt 
er echter gaarne voor uit, dat ook een tegengestelde opvatting pleitbaar is. 
195 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 284-285; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, p. 605, Anders: Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en 
Familierecht, Arnhem 1993, p. 310. 
196 HR 7 april 1995, RvdW 1995, 88. 
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sten bij helfte verrekend moeten worden. De huwelijkse voorwaarden be-
palen uitdrukkelijk dat de aldus ontstane vorderingen blijven bestaan, 
ook al verzuimen partijen jaarlijks daadwerkelijk af te rekenen. Op 1 
nov. 1991 werd het echtscheidingsvonnis ingeschreven in de registers van 
de burgerlijke stand. 
Partijen hebben jaarlijks verzuimd de overgespaarde inkomsten met 
elkaar te verrekenen. De vrouw vordert verrekening van alle op 1 nov. 
1991 aanwezige vermogensbestanddelen verminderd met hetgeen ieder 
van partijen ten huwehjk heeft aangebracht en verminderd met hetgeen 
staande huwelijk is verkregen krachtens erfrecht of schenking. 
Het Hof oordeelde onder meer dat partijen met het verrekenbeding in 
hun huwelijkse voorwaarden een deelgenootschap zijn overeengekomen 
als bedoeld in art. 1:129 BW en dat op de daaruit voortvloeiende verplich-
ting tot verrekening de voorschriften van afdeling 1.8.2 BW van toepas-
sing zijn. De man verzette zich tegen dit oordeel en ging in cassatie. De 
Hoge Raad oordeelde als volgt: 
"3.3.1 Subonderdeel 1.1, dat terecht ervan uitgaat dat te dezen art. 1:129 van toe-
passing is, klaagt in de eerste plaats dat het Hof zich geen rekenschap ervan heeft 
gegeven dat de voorschriften van afd. 1.8.2 slechts gelden voor zover dezen daar-
van in de huwelijkse voorwaarden niet uitdrukkelijk of door de aard der bedingen 
is afgeweken. 
Deze klacht kan niet tot cassatie leiden. Het Hof heeft in zijn rov. 4.6.1 de volledi-
ge tekst van art. 1:129 weergegeven en het heeft derhalve niet miskend dat de 
daarin van toepassing verklaarde voorschriften slechts gelden voor zover daarvan 
bij de huwelijkse voorwaarden niet is afgeweken." 
"Een beding als is neergelegd in meergenoemd art. 4a, strekt naar zijn aard ertoe 
dat hetgeen van de inkomsten van partijen wordt bespaard periodiek tussen hen 
wordt verrekend. Ieder der echtgenoten is vervolgens in staat zijn aandeel in de 
besparingen, door belegging, te besteden aan vorming en vermeerdering van het 
eigen vermogen. Laten partijen tijdens het bestaan van het huwelijk deling van 
het overgespaarde achterwege en blijft het recht om deling te vorderen bestaan, 
dan brengt een uitleg naar redelijkheid en billijkheid in verband met de aard van 
het beding mee dat hij bij het einde van het huwelijk ook de vermogensvermeerde-
ring, ontstaan door belegging van hetgeen uit de inkomsten van een echtgenoot is 
bespaard, maar ongedeeld gebleven, in de verrekening wordt betrokken. Dit ie 
slechts anders wanneer bij de huwelijkse voorwaarden anders is overeengekomen, 
waarvoor de stukken van het geding hier geen aanknopingspunt bieden. Het Hof 
heeft derhalve - wat er zij van 's-Hofs motivering - terecht tot uitgangspunt geno-
men dat de verrekening diende te geschieden overeenkomstig art. 1:139 lid 1 in 
verbinding met art. 1:136 lid 2. Dit strookt ook met de strekking van deze bepalin-
gen die het daarin vervatte stelsel kennelijk met het oog op de rechtszekerheid 
voor het geval van een deelgenootschap als hoofdregel voorschrijven. Bij een an-
dere uitleg van het beding zou deze rechtszekerheid in het gedrang komen." 
(Cursivering van mij, LV.) 
Zijn obligatoire verrekenbedingen species van het genus (wettelijk) deel-
genootschap of is het (wettelijk) deelgenootschap een species van het ge-
nus verrekenbedingen? Het belang van dit onderscheid zit onder meer in 
de toepasselijkheid van tal van regels van het wettelijk deelgenootschap. 
Art. 1:129 BW bepaalt dat wanneer bij huwelijkse voorwaarden een 
deelgenootschap is overeengekomen, de voorschriften van afdeling 1.8.2 
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gelden, voor zover daarvan niet uitdrukkelijk of door de aard der bedin-
gen is afgeweken. Het probleem is het begrip 'deelgenootschap'. Het be-
grip 'wettelijk deelgenootschap' duidt aan een specifiek stelsel dat in af-
deling 1.8.2 is geregeld. De kern van dit stelsel houdt in dat vermogens-
vermeerdering ontstaan gedurende het huwelijk tussen echtgenoten 
wordt verdeeld. Het betreft geen goederenrechtelijke, maar een obligatoi-
re aanspraak. De obligatoire aanspraak wordt vastgesteld door middel 
van vermogensvergelijking. 
Het lijkt alsof de wet onderscheid maakt tussen enerzijds deelgenoot-
schappen in het algemeen en anderzijds het wettelijk deelgenootschap in 
het bijzonder. Aldus bezien zou men onder deelgenootschap elk obligatoir 
verrekenbeding kunnen begrijpen, terwijl het wettelijk deelgenootschap 
een species is van het genus deelgenootschappen. 
Over deze species-genus discussie is door de Hoge Raad reeds eerder 
een belangrijk arrest gewezen. In dit arrest197 ging het om een beding in 
huwelijkse voorwaarden, inhoudende dat na ontbinding verrekening zou 
plaatsvinden alsof het stelsel van vruchten en inkomsten zou zijn over-
eengekomen. De Hoge Raad oordeelde in dit arrest: 
"Een dergelijk beding, waaruit voor de echtgenoten over en weer de verplichting 
voortvloeit na ontbinding van hun huwelijk vermogenswaarden te delen die zon-
der dat beding niet gedeeld zouden behoeven te worden, schept een deelgenoot-
schap in de zin van art. 129 Boek 1 BW, waarvoor gelden de artt. 132 t/m 145 in-
zake het wettehjk deelgenootschap, evenwel "voor zover daarvan niet uitdrukke-
lijk of door de aard der bedingen is afgeweken".'' 
Dit geldt volgens de Hoge Raad ook wanneer het een beding van voor de 
invoering van Boek 1 betreft. Luijten stelt in zijn noot, dat er tegen het 
standpunt dat deelgenootschap een genus is, waarvan het wettelijk deel-
genootschap, doch ook alle mogelijke vormen van niet in de wet geregelde 
verrekenbedingen, species zouden zijn, bezwaren zijn. 
De casus van het onlangs gewezen arrest is evenwel niet gelijk aan de 
casus van het arrest uit 1981: in dit laatste arrest ging het om finale ver-
rekening alsof het stelsel van vruchten en inkomsten zou zijn overeenge-
komen, terwijl het in het onderhavige arrest gaat om periodieke verreke-
ning van overgespaarde inkomsten. Het wettelijk deelgenootschap gaat 
uit van finale afrekening. 
Hoewel de Hoge Raad in het onlangs gewezen arrest allereerst over-
weegt dat het eerste onderdeel van cassatiemiddel 1.1 terecht ervan uit-
gaat dat "te dezen art. 1:129 van toepassing is", zegt hij niet dat het ver-
rekenbeding een wettehjk deelgenootschap is, maar komt uiteindelijk tot 
analoge toepassing op grond van 'een uitleg naar redelijkheid en billijk-
heid in verband met de aard van het beding*. Het arrest lijkt wat dit be-
treft te hinken op twee benen. De oorzaak hiervan is dat de aard van het 
periodiek verrekenbeding zich er niet voor leent om de wettelijke bepa-
lingen inzake het wettelijk deelgenootschap, daarop toe te passen. Het 
een gaat uit van periodieke verrekening, het andere van finale afreke-
197 HR 23 okt. 1981, NJ 1982, 256, met noot van Luyten. 
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ning. Dat is ook precies de reden waarom de leer dat het deelgenootschap 
een genus is en elk verrekenbeding een species daarvan, geen stand kan 
houden. Die leer is overigens ook niet nodig. Ook wanneer men niet kan 
spreken van een deelgenootschap is analoge toepassing van regels uit 
afd. 1.8.2 BW best mogelijk. 
Soons en Luijten198 hebben in hun eerste commentaren bij het onder-
havige arrest de nodige vraagtekens geplaatst. Het belangrijkste bezwaar 
dat Soons tegen het arrest inbrengt is dat de aard van een periodiek ver-
rekenbeding juist niet met zich brengt, dat vermogensvermeerdering ver-
deeld moet worden. Bij periodieke verrekening van overgespaarde inkom-
sten spreken partijen juist af, dat over en weer nominale vorderingen 
ontstaan. Luijten merkt op dat het oordeel van de Hoge Raad, dat het 
Amsterdams verrekenbeding een deelgenootschap als bedoeld in art. 
1:129 BW is, maar zeer ten dele waar is omdat bijna geen enkel artikel 
uit afd. 1.8.2 toepasbaar is. Alleen 1:134, 136 lid 2 en 137 BW zouden 
voor toepassing in aanmerking komen. Het is toch wel heel vreemd ener-
zijds te oordelen dat periodieke verrekenbedingen deelgenootschappen 
zijn, terwijl direct daarna moet worden geconstateerd dat bijna alle bepa-
lingen inzake het wettelijk deelgenootschap niet toegepast kunnen wor-
den gelet op de bijzondere aard van het periodiek verrekenbeding. En als 
bepalingen al toegepast (kunnen) worden, dan geschiedt dit blijkens de 
Hoge Raad niet direct, maar na een uitleg naar redelijkheid en billijkheid 
in verband met de aard van de overeenkomst. 
198 JBN, juni 1995, nr. 51 respectievelijk 52. 
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De huwelijksgemeenschap en 
bijzondere rechtsfiguren 
§ 8.1 De goederen der huwelijksgemeenschap 
Hiervoor hebben we gezien dat de wetgever een aantal uitzonderingen op 
het beginsel van universele verkrijging door boedelmenging toelaat. De 
wetgever heeft aangegeven dat literatuur en jurisprudentie het begrip 
verknochtheid verder maar moeten invullen, waarbij de formulering van 
deze wettelijke uitzondering op boedelmenging bewust ruim is gekozen. 
Het is interessant om tegen deze achtergrond te onderzoeken hoe litera-
tuur en jurisprudentie met deze vrijheid zijn omgegaan. Literatuur en ju-
risprudentie zal ik in navolging van de bekende handboeken thematisch 
behandelen en vervolgens met elkaar vergelijken. Dit is al met al de 
meest logische opbouw. 
Opgemerkt zij dat in de sfeer van boedelmenging problemen zich voor-
al voordoen wanneer de huwelijksgemeenschap ontbonden is. Tijdens het 
bestaan van de huwelijksgemeenschap zorgt de bestuursregeling zowel 
intern als extern voor de nodige continuïteit. Na ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap komt de vraag op wie beheers- en beschikkingsmacht 
over de goederen van de huwelijksgemeenschap heeft. 
§ 8.1.1 Vruchtgebruik Ilijfrente Ide rechten van gebruik en bewoning 
Vruchtgebruik, lijfrente en de rechten van gebruik en bewoning hebben 
als gemeenschappelijk en bijzonder kenmerk dat zij op een bepaalde 
wijze verbonden zijn aan een persoon. Vruchtgebruik eindigt bij het over-
lijden van de vruchtgebruiker, terwijl de rechten van gebruik en bewo-
ning bovendien een zodanig persoonlijk karakter hebben, dat zij door de 
rechthebbende niet vervreemd of bezwaard kunnen worden. De recht-
hebbende kan de zaak ook niet door een ander laten gebruiken of de wo-
ning door een ander laten bewonen (behalve zyn gezin).1 Lijfrente eindigt 
1 Art. 3:203 en 226 BW. 
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bij het overlijden van het verzekerd lijf, gewoonlijk de lijfrentegenieter.2 
Het recht op vruchten, de termijnen van lijfrente en de rechten van ge-
bruik en bewoning hebben dus een in de tijd beperkte strekking. De 
rechtsbetrekkingen waaruit zij voortkomen kunnen uit hun aard niet (on-
gewijzigd) vererven op de erfgenamen van de gerechtigde. 
Algemeen wordt aangenomen dat het recht van vruchtgebruik en het 
recht op lijfrente in de huwelijksgemeenschap vallen.3 Het belangrijkste 
argument hiervoor is dat beide rechten vervreemdbaar zijn, voor wat lijf-
rente betreft: tenzij anders bepaald. Het recht op lijfrente kan onover-
draagbaar gemaakt worden.4 Een zodanig recht op lijfrente kan dan ver-
geleken worden met de rechten van gebruik en bewoning. 
Aangenomen wordt dat op grond van de beginselen van redelijkheid en 
billijkheid na ontbinding een voorkeursrecht bestaat tot toedeling van 
deze rechten aan de echtgenoot van wiens zijde ze in de huwelijksge-
meenschap zijn gevallen. Terecht wordt zulk een voorkeursrecht niet ge-
baseerd op enigerlei bijzondere verknochtheid met betrekking tot deze 
rechten. Deze bijzondere verknochtheid speelt een rol bij de vraag of een 
goed in de huwelijksgemeenschap valt of niet. De beginselen van rede-
lijkheid en billijkheid spelen een rol bij de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap. Het bijzondere karakter van een goed waardoor 
het goed verknocht is aan een der echtgenoten, kan een rol spelen na 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij de vraag wat redelijkheid 
en billijkheid dan meebrengen. In dat kader kan van belang zijn dat ten 
aanzien van een bepaald goed verknochtheid bestaat aan een der echtge-
noten.5 Wiarda6 maakt op dit punt nog onderscheid tussen vruchtgebruik 
dat vóór en tijdens het huwelijk werd toegekend. Het voorkeursrecht tot 
toedeling beperkt hij tot vóór het huwelijk toegekend vruchtgebruik. 
2 Art. 7A: 1822 BW. 
3 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 93 en 102; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, p. 201-202; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 309 en 
312; Rb. 's-Gravenhage 27 juni 1900, W 7454 (vruchtgebruik; de rechtbank over-
woog nog dat, waar het vruchtgebruik vatbaar is voor vervreemding, niets verhin-
dert dat het in de huwelijksgemeenschap valt); Hof's-Gravenhage 6 febr. 1911, W 
9202 (lijfrente); anders: Hof Arnhem van 14 febr. 1964, BNB 1964, 187 welk hof 
van mening was, dat indien lijfrente toegekend is ten titel van pensioen, deze niet 
in de huwelijksgemeenschap valt. 
4 Art. 3:83 lid 2 BW; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederen-
recht, Zwolle 1994, p. 102; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksver-
mogensrecht, Arnhem 1972, nr. 104 en Kakebeeke-Van der Put, Verzekeringsar-
chief 1963, p. 248. 
5 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 56; 
Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 91-92; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, nrs. 103 en 104 en P. Scholten, Vruchtgebruik, fideicommis enz. en 
huwelijksgemeenschap, WPNR 2089 (1910). 
6 Asser-Scholten-Wiarda, Personenrecht, Zwolle 1957, p. 188. 
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Algemeen wordt aangenomen dat onoverdraagbare lijfrente en de rechten 
van gebruik en bewoning ook goederenrechtelijke in de huwelijksgemeen-
schap vallen.7 Vanuit het standpunt geredeneerd dat boedelmenging 
geen vervreemdings- of beschikkingshandeling inhoudt en dat onver-
vreemdbaarheid boedelmenging niet in de weg staat, kan men tot deze 
conclusie komen. 
Deze opvatting noodzaakt tot de opvatting, dat de onvervreemdbare 
lijfrente en de rechten van gebruik en bewoning in geval van ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap, aan de echtgenoot van wiens zijde die 
rechten in de gemeenschap zijn gevallen moeten worden toebedeeld. Aan 
de andere echtgenoot kunnen ze niet worden toegedeeld. In de opvatting 
van vele schrijvers zou dit immers een vervreemdingshandeling opleve-
ren.8 Wel dient de waarde bij helfte te worden verrekend, tenzij het recht 
een verzorgingskarakter heeft. 
Klein gaat het verst met zijn opvatting, dat de rechten van gebruik en 
bewoning zelfs niet bij wege van verrekening in de huwelijksgemeen-
schap vallen.9 
Gisolf10 meent, als ik hem goed lees, dat de rechten bij verdeling van 
rechtswege terugvallen aan de gerechtigde (Valt het recht rechtens in het 
aandeel van de gerechtigde') van wiens zijde zij in de gemeenschap zijn 
gevallen, zij het dat niets zich ertegen zou verzetten dat de waarde van 
deze rechten met de andere echtgenoot wordt verrekend. Het verschil 
tussen deze opvatting en die van de meerderheid der auteurs is, dat hier 
voor de verdeling geen medewerking van de andere echtgenoot is vereist. 
Maar vallen deze rechten niet al bij ontbinding terug aan de echtge-
noot van wiens zijde ze in de huwelijksgemeenschap zijn gevallen? Is de 
bestuursregeling van toepassing? Dat zou betekenen dat het bestuur door 
het aangaan van een bestuursovereenkomst bij de andere echtgenoot zou 
kunnen komen te liggen. Hoe men zich het gezamenlijk beheer en de be-
schikkingsmacht gedurende het bestaan van de ontbonden huwelijksge-
meenschap moet voorstellen, is eveneens onduidelijk. 
Hier toont zich in volle omvang voor welke lastige vragen men komt te 
staan indien men onvervreemdbare goederen zoals onoverdraagbare lijf-
7 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 93 en 102; De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, nr. 98 en nr. 104; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 309 
en 311; Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 
1993, p. 207-208 (wat betreft de rechten van gebruik en bewoning) en R.C. Gisolf, 
Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 55-56. 
8 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 93 en 102; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 309 en 311; Pitlo/Van 
der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 207-208 en 
De Bnujn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
nr. 98 en 104. 
9 J. Klein, Openbare les, Moeilijkheden bij de ontbinding der algehele gemeenschap 
van goederen (1949), p. 10. 
10 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 56. 
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rente en de rechten van gebruik en bewoning, ook goederenrechtelijk in 
de gemeenschap laat vallen.11 Het komt mij dan ook voor dat onver-
vreemdbare lijfrente en de rechten van gebruik en bewoning goederen-
rechtelijk niet in de huwelijksgemeenschap vallen op grond van de bij-
zondere verknochtheid van die rechten aan de echtgenoot-rechthebbende. 
Dit neemt echter niet weg dat de termijnen die voortvloeien uit de lijfren-
te en het gebruiks- en woongenot dat voortvloeit uit de rechten van ge-
bruik en bewoning, wel in de huwelijksgemeenschap vallen, analoog aan 
bijvoorbeeld huur. Zie ook voor wat betreft de rechten van gebruik en be-
woning art. 3:226 leden 2 en 3 BW: het recht om te bewonen, gebruiken 
en vruchten te trekken komt mede toe aan het gezin van de gerechtigde, 
zij het dat het een van de rechthebbende afgeleid recht is.12 Bij ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap zal bovendien verrekening van de 
waarde van deze rechten dienen plaats te vinden. Deze rechten vallen in 
zoverre in de huwelijksgemeenschap, dat hun waarde daartoe gerekend 
moet worden. 
Een bijzonder geval betreft de lijfrente die wordt toegekend ten be-
hoeve van man en vrouw tezamen, waarbij bepaald wordt dat de lijfrente 
blijft doorlopen na overlijden van de eerststervende. Of de lijfrente, voor 
zover die na de ontbinding vervalt, in de huwelijksgemeenschap is geval-
len of niet, hangt af van de formulering van de begunstigingsclausule in 
de polis. De Hoge Raad13 onderscheidt twee situaties: 
1. De situatie dat de lijfrente voor de gehele duur is toegekend aan beide 
echtgenoten tezamen, zodanig dat de lijfrente na overlijden van de 
eerststervende blijft doorlopen, hetgeen impliceert dat de erfgenamen 
van de eerststervende en de langstlevende tezamen tot de uitkering 
gerechtigd zijn, ieder voor de onverdeelde helft. 
2. De situatie dat lijfrente is toegekend gedeeltelijk aan beiden tezamen, 
namelijk totdat de eerststervende komt te overlijden, en gedeeltelijk 
aan de langstlevende, voor zolang de lijfrente blijft doorlopen na over-
lijden van de eerststervende. Aldus wordt de polis gesplitst in twee be-
gunstigingen. 
Het gevolg van overlijden is dat in het eerste geval de helft van de lijfren-
te tot de nalatenschap van de eerststervende behoort, terwijl in het twee-
de geval de lijfrente niet in de ontbonden huwelijksgemeenschap valt, 
waarvan de nalatenschap deel uitmaakt, maar in z'n geheel (dus voor 
zover de lijfrente betrekking heeft op de periode na overlijden van de 
eerststervende echtgenoot) krachtens overeenkomst toekomt aan de 
langstlevende. In dit laatste geval kan art. 13 Successiewet 1956 van toe-
11 Zo ook F.M.J.J. Duynstee, Verknochtheid, Luijten-bundel Een kapitein, twee 
schepen, Zwolle 1984, p. 60-61. 
12 Vergelijk art. 873 leden 2 en 3 oud BW. 
13 HR 19 okt. 1966, BNB 1967, 4 en naar aanleiding van dit arrest: Hof Arnhem 22 
mei 1967, BNB 1967, 249, waarin werd geoordeeld dat in de casus sprake was van 
de tweede variant; vergelijk ook Hof Arnhem 14 febr. 1964, BNB 1964,187. 
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passing zijn. De Hoge Raad knoopt hier aan bij zijn leer inzake het zelf­
standig recht op de uitkering krachtens levensverzekering. 
§ 8.1.2 Fideicommis 
§ 8.1.2.1 Inleiding 
Ons recht kent fideicommis met en zonder bewaarplicht, art. 4:1020 e.v. 
BW en art. 4:1036 e.v. BW. Fideicommis kan ingesteld worden met be­
trekking tot een erfstelling, een legaat of een last.14 Het gemeenschappe­
lijke van beide vormen van fideicommis (zowel met als zonder bewaar­
plicht) is dat de fideicommissaire goederen uiteindelijk (mede) bestemd 
zijn voor anderen dan de bezwaarde erfgenaam. Erflater bepaalt de wijze 
van vererving van de door de bezwaarde van hem verkregen goederen, 
door verwachters in te stellen. Het bijzondere is dat bezwaarde en ver­
wachter beiden erfgenaam of legataris zijn. De verwachter heeft een 
voorwaardelijk recht. Daarnaast kunnen personen als verwachters ver­
krijgen die op het moment van erflaters overlijden nog niet bestaan. Pas 
bij overlijden van de bezwaarde staat vast wie de uiteindelijke verkrij­
gers zijn. 
§ 8.1.2.2 Fideicommis met bewaarplicht 
Fideicommis met bewaarplicht kan slechts in bepaalde gevallen worden 
ingesteld, zie art. 4:1020 en 1021 BW, alle overige fideicommis met be­
waarplicht is verboden. De rechtsbetrekking tussen de bezwaarde erfge­
naam of legataris en verwachters wordt met name bepaald door de be­
waarplicht. Vervreemden of bezwaren van de fideicommissaire goederen 
bedoeld in art. 4:1032 lid 1 BW (registergoederen, renten en schuldvorde­
ringen) is - behalve met slechts op bepaalde gronden verleend verlof van 
de kantonrechter - niet toegestaan. De wet bevat ten aanzien van andere 
goederen niet een dergelijke bepaling. Er wordt dan ook verschillend ge­
dacht over de vraag of art. 4:1032 lid 1 BW van overeenkomstige toepas­
sing is op andere goederen. Verschil van mening bestaat ook ten aanzien 
van de vraag of ondanks de bewaarplicht, de bezwaarde toch kan be­
schikken over de fideicommissaire goederen. Dat - met andere woorden -
de bewaarplicht slechts geldt in de verhouding bezwaarde-verwachter, of­
tewel: werkt de bewaarplicht goederenrechtelijk of slechts obligatoir?15 
14 Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, ρ. 183, hierna 
wordt onder legaat ook last begrepen. 
15 Van der Ploeg neemt aan dat beschikkingsbevoegd vervreemden van alle fideicom­
missaire goederen - dus ook die van art. 4:1032 lid 1 BW - mogelijk is, terwijl het 
rechterlijk verlof beperkt is tot de in genoemd artikel opgesomde goederen. Het 
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De vraag of fideicommissaire goederen met bewaarplicht in de huwelijks-
gemeenschap vallen, wordt eveneens verschillend beantwoord. Behalve 
Van der Ploeg16 beantwoorden alle schrijvers deze vraag bevestigend, 
evenwel met deze restrictie, dat voor toedeling aan de andere echtgenoot 
na ontbinding van de huwelijksgemeenschap anders dan door overlijden 
van de bezwaarde echtgenoot, verlof van de kantonrechter is vereist.17 
Op grond van de beginselen van redelijkheid en billijkheid wordt door de-
ze schrijvers geoordeeld, dat ook hier een voorkeursrecht van toedeling 
aan de bezwaarde echtgenoot bestaat. 
Bij overlijden van de bezwaarde komt het probleem naar voren of op 
dat moment de verwachters gerechtigd worden tot de fideicommissaire 
goederen. Twee opvattingen bestaan hieromtrent. Luijten18 meent dat 
eerst na verdeling van de huwelijksgemeenschap vast komt te staan 
welke goederen tot de nalatenschap behoren en dus door de verwachters 
worden verkregen. Toedeling aan de andere echtgenoot in onbezwaarde 
rechtsgevolg van verlof is slechts dat aansprakelijkheid jegens de verwachters 
komt te vervallen ter zake van de beschikkingsdaad waarvoor verlof werd ver-
leend, zie Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 608; Luijten 
gaat ten aanzien van alle fideicommissaire goederen uit van de ongeldigheid, ook 
jegens derden, van in strijd met de bewaarplicht en zonder verlof van de kanton-
rechter gestelde beschikkingshandelingen. Hij maakt daarbij de restrictie, dat dit 
enkel geldt wanneer openbaarmaking conform art. 4:1033 BW heeft plaatsgevon-
den. Zie Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 191; 
Daarentegen acht Luijten wel mogelijk dat de bezwaarde erfgenaam fideicommis-
saire goederen onder bezwaar van het fideicommis kan vervreemden. Wanneer er 
geen verwachters zijn by het overlijden van de bezwaarde erfgenaam, dan vervalt 
het fídeicommissair verband, Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, 
Zwolle 1989, p. 183; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederen-
recht, Zwolle 1994, p. 98-99, evenzo Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, 
p. 238 en 244. 
16 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 609a; vanaf de tiende 
druk van het handboek neemt hij een andersluidend standpunt in. 
17 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 98-99; Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 
1993, p. 209; Asser-Merjers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 315; R.C. 
Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 75. Ver-
gelijk ook Rb. 's-Gravenhage 24 juni 1920, W 10761: "... daar immers de bezwaarde 
erfgenaam, aan wien, gelijk ten deze het geval is, de goederen zijn gemaakt onder 
den last om ze gedurende zijn leven te bewaren en bij zijn overlijden onvervreemd 
en onverteerd aan zijn kind of kinderen, die alsdan geboren mochten zijn, uit te 
keeren, weliswaar die goederen zelf niet mag vervreemden, doch niettemin eige-
naar, zij het tijdelijk, is van die goederen en vrijelijk de vruchten daarvan geniet 
en deze zijne rechten op de goederen en de vruchten er van niet onvervreemdbaar 
zijn, waaruit volgt, dat deze in de gemeenschap van goederen vallen, waarin hij 
mocht zijn gehuwd, en bij de scheiding en deeling daarvan als baten moeten 
worden aangemerkt." 
18 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 99 echter anders: Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 
1989, p. 185 waarin hij schrijft dat het recht van de verwachter direct, zonder le-
veringshandelingen in de eigendom van het gemaakte treden gelet op het karakter 
van de fideicommissaire making: een voorwaardelijke making onder tijdsbepaling. 
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eigendom zou een vervreemdingshandeling zijn in strijd met de bewaar­
plicht. Toedeling zonder rechterlijk verlof is alleen mogelijk onder fidei-
commissair verband. Anderen menen dat de fideicommissaire goederen 
onmiddellijk met het overlijden van de bezwaarde echtgenoot uit de hu­
welijksgemeenschap verdwijnen als hadden zij er nimmer toe behoord.19 
Alsdan eindigt het recht van de bezwaarde immers. De bezwaarde heeft 
als het ware een beperkt eigendomsrecht op de goederen. 
Indien de huwelijksgemeenschap anders dan door overlijden wordt 
ontbonden, dan dient de waarde van de fideicommissaire goederen verre­
kend te worden. 
Het onmiddellijk verdwijnen van de fideicommissaire goederen uit de 
door het overlijden van de bezwaarde ontbonden huwelijksgemeenschap, 
is moeilijk verklaarbaar. Als men de opvatting is toegedaan dat goederen 
onder fideicommissair verband met bewaarplicht goederenrechtelijk deel 
uitmaken van de huwelijksgemeenschap, dan volgt uit het systeem der 
wet dat er, alvorens die goederen uit de ontbonden huwelijksgemeen­
schap 'vertrekken', verdeling dient plaats te vinden. Dit probleem doet 
zich niet voor indien goederen onder verband van fideicommis met be­
waarplicht, niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen. 
Van der Ploeg oordeelt dat de fideicommissaire goederen op bijzondere 
wijze verknocht zijn aan de bezwaarde echtgenoot en dat zij mitsdien niet 
in de huwelijksgemeenschap vallen.20 De bezwaarde echtgenoot kan be­
zwaarlijk aan zijn bewaarplicht voldoen als de goederen door boedelmen­
ging goederenrechtelijk tot de huwelijksgemeenschap zouden gaan beho­
ren en dus een ander, de echtgenoot, medegerechtigd wordt tot die goede­
ren. De vruchten behoren wel tot de huwelijksgemeenschap. Indien bij 
overlijden van de bezwaarde erfgenaam of legataris verwachters ontbre­
ken, is er geen verplichting meer die de goederen buiten de huwelijksge­
meenschap houdt. 
Opmerkelijk is dat Van der Ploeg een ruimere opvatting heeft over de 
vraag of de bezwaarde ten aanzien van de fideicommissaire goederen be­
schikkingsbevoegd is.2 1 Desalniettemin komt hij tot de conclusie dat goe­
deren onder fideicommissair verband met bewaarplicht niet in de huwe­
lijksgemeenschap vallen. Indien de huwelijksgemeenschap door overlij­
den wordt ontbonden en er zijn geen verwachters, dan laat Van der Ploeg 
de fideicommissaire goederen in de huwelijksgemeenschap vallen. Toch is 
ook dit moeilijk verklaarbaar aangezien het over lij den van een echtge­
noot juist met zich brengt dat de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden 
waardoor geen boedelmenging meer kan plaatsvinden. 
19 Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 238; Pitlo/Van der Burght, Rood-
de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 209; De Bruijn-Soons-Kleyn, 
Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 196-197 en R.C. 
Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 75-76. 
20 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 609a. 
21 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 60Θ. 
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Opmerkelijk is verder, dat de schrijvers die een minder ruime opvatting 
huldigen, juist tot de conclusie komen dat de goederen wel door boedel-
menging in de huwelijksgemeenschap kunnen vallen. Ook hier weer ziet 
men het merkwaardige, dat deze laatste schrijvers na ontbinding, de fide-
icommissaire goederen uiteindelijk weer terecht laten komen bij de be-
zwaarde echtgenoot, zij het dat over de wijze waarop zulks dient te ge-
schieden weer verschil van mening bestaat. 
Zoals hiervoor uiteengezet acht ik de goederenrechtelijke route via de 
huwelijksgemeenschap een nodeloze omweg, die alleen maar leidt tot 
complicaties. Deze complicaties vinden weer hun oorzaak in het gegeven 
dat de regels van de twee verschillende rechtsfiguren tegelijk van toepas-
sing zijn. Dit kan tot met elkaar onverenigbare rechtsposities aanleiding 
geven, waarbij steeds moet worden uitgemaakt of in een concreet geval 
de regels van de algehele gemeenschap van goederen moeten wijken voor 
die van fideicommis met bewaarplicht. Wanneer er geen botsing optreedt, 
zouden beide regels tegelijk van toepassing moeten zijn (cumulatie). 
De complicaties kunnen met de volgende voorbeelden worden aange-
toond. Wanneer een goed onder fideicommissair verband 'volledig' in de 
huwelijksgemeenschap zou vallen, dan is dit goed op grond van het huwe-
lijksgoederenrecht uitwinbaar voor de schuldeisers van de andere echtge-
noot. Dit kan nooit de bedoeling van erflater zijn geweest. Immers, in de 
uiterste wilsbeschikking wijst hij de erfgenaam aan die gedurende be-
paalde tijd met bewaarplicht in het genot van de goederen zal zijn, met 
de achterliggende gedachte dat daarna de verwachters aanspraak kun-
nen maken op die goederen. Met deze gedachte strookt niet dat een ander 
goederenrechtelijk medegerechtigd wordt tot die goederen, met als huwe-
lijksgoederenrechtelijk gevolg dat diens schulden verhaalbaar zijn op die 
goederen. In de heersende opvatting kan men hier weer onderuit komen 
door aan te nemen dat op de fideicommissaire goederen binnen de huwe-
lijksgemeenschap een fideicommissaire claim rust, waardoor de verhaals-
regels van de huwelijksgemeenschap opzij gezet worden. 
Hiervoor is reeds gesignaleerd dat in geval van ontbinding van de hu-
welijksgemeenschap door overlijden van de bezwaarde echtgenoot, pro-
blemen ontstaan met betrekking tot de vraag of onmiddellijk, of pas na 
verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap de goederen overgaan 
naar de verwachters. Wanneer geoordeeld wordt dat de goederen onmid-
dellijk overgaan, komt de vraag op welke rechtsgrond voor deze wijze van 
verkrijging aangevoerd kan worden. In ieder geval wordt in deze opvat-
ting afbreuk gedaan aan de algemeen aanvaarde regel, dat pas na verde-
ling van de huwelijksgemeenschap vaststaat welke goederen tot de nala-
tenschap behoren die vóór de verdeling deel uitmaakten van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap. In de opvatting dat pas na verdeling vast-
staat welke goederen tot de nalatenschap en dus tot het fideicommissair 
verband behoren, komt men er dogmatisch evenmin uit. Verdeling heeft 
naar huidig recht geen terugwerkende kracht meer, zodat in deze leer de 
regel uit het erfrecht, dat het recht van de verwachter - mede gelet op het 
voorwaardelijke en tijdelijke karakter van zijn recht - ontstaat op het mo-
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ment dat de bezwaarde komt te overlijden, noodzakelijkerwijs opzij lijkt 
te moeten worden gezet. 
Ik sluit mij aan bij de opvatting van Van der Ploeg. Het strookt niet 
met de bewaarplicht dat fideicommissaire goederen in de gemeenschap 
kunnen vallen. Indien de bezwaarde komt te overlijden, vererven de 
fideicommissaire goederen naar de verwachters. Indien de huwelijksge-
meenschap op andere wijze wordt ontbonden, dan zullen de fideicommis-
saire goederen moeten worden gewaardeerd met inachtneming van het 
fideicommissair verband en zal de aldus gevonden waarde moeten wor-
den verrekend. Hierbij dient rekening te worden gehouden met het gege-
ven dat de waarde van onder fideicommissair verband staande goederen 
praktisch gelijk staat aan de waarde van het vruchtgebruik daarvan. In-
dien de bezwaarde erfgenaam om welke reden ook wenst over te dragen 
aan de andere echtgenoot, is goedkeuring van de kantonrechter vereist. 
Al met al in eindresultaat een gelijke uitkomst, met het voordeel dat de 
juridische constructie stukken eenvoudiger is. 
Ten aanzien van de verwachter die in algehele gemeenschap van goe-
deren is gehuwd, meent Van der Ploeg22 dat voor zolang de verwachting 
bestaat, niet gesproken kan worden van een goed. Dat impliceert dat in-
dien de verwachting zich pas na de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap realiseert, deze niet in de huwelijksgemeenschap is gevallen. 
Van der Ploeg beschouwt de verwachting als een toekomstig goed en 
niet als een voorwaardelijk recht onder tijdsbepaling. Hij vindt dat een 
voorwaardelijk recht onder tijdsbepaling een tegenstrijdigheid in zich 
heeft. Een toekomstige gebeurtenis kan niet tevens zeker en onzeker zijn. 
Wat betreft het onderscheid tussen een voorwaardelijk recht en een toe-
komstig goed komt aan de aard van de voorwaarde betekenis toe. Indien 
het recht afhankelijk is van een partijvoorwaarde, dan is sprake van een 
voorwaardelijk recht. Indien het recht afhankelijk is van een wettelijke 
voorwaarde, dan is slechts sprake van een verwachting.23 Bij de figuur 
van de fideicommis bepaalt de wet wat de inhoud van deze figuur is. Het 
verschil komt tot uitdrukking in de bevoegdheid om te beschikken; dit is 
bij voorwaardelijke rechten wel mogelijk, maar bij verwachtingen niet. 
Daar tegenover staat de opvatting, die als heersende leer mag worden 
gekwalificeerd, dat wel gesproken kan worden van een recht van de ver-
wachter, zij het voorwaardelijk recht, dat in de huwelijksgemeenschap 
valt.24 Gelet op het feit dat Boek 4 NBW het fideicommis beschouwt als 
22 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 151, 152 en 612; zo ook 
Hof's-Gravenhage 23 mei 1881, RB 1881, A127; HR 10 maart 1882, W 4757; Hof 
Amsterdam 15 maart 1889, W 5721; Hof Arnhem 2 mei 1894, W 6521; Hof's-Gra-
venhage 19 dec. 1935, NJ 1936, 1009; het 'recht' van de verwachter gaat niet als 
een verkregen recht op zijn erfgenamen over. 
23 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 152, noot 218. 
24 A.H.N. Stollenwerck, Het fideicommis de residuo, Deventer 1986, p. 52 e.V.; 
Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 100-101; Klaassen-Eggens-Luijten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 
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een bijzondere vorm van voorwaardelijke making, zie § 4.7, zal mijns in-
ziens ook voor het huidig recht moeten worden aangenomen dat de ver-
wachter de positie heeft van een voorwaardelijk gerechtigde. 
Gisolf25 maakt onderscheid tussen de verwachting op goederen onder 
zuiver fideicommissair verband en de verwachting op goederen onder ver-
band van fideicommis de residuo. De eerste soort verwachting zou wel in 
de huwelijksgemeenschap vallen, de tweede niet. Als argument voert hij 
aan, dat de verwachter onder opschortende voorwaarde van vooroverlij-
den van de bezwaarde van een fideicommis met bewaarplicht, een reëel 
vooruitzicht op de goederen heeft. De bezwaarde mag de goederen niet 
vervreemden, noch verteren, terwijl het beginsel van zaaksvervanging 
van toepassing is. Bij het fideicommis de residuo ligt in de uitsluitende 
macht van de bezwaarde, ook al is er een schenkingsverbod opgelegd, om 
de verwachting tot nihil te herleiden. Een aanspraak met deze inhoud, 
aldus Gisolf, is niet een vermogensrecht dat deel van de huwelijksge-
meenschap kan uitmaken. Het eenzijdige wilsrecht van de bezwaarde 
van een fideicommis de residuo is niet voor taxatie vatbaar. 
Het onderscheid dat Gisolf maakt is wel begrijpelijk, maar de maatstaf 
die hij daarvoor aanlegt is mijns inziens verkeerd. Dat het recht van de 
verwachters van een fideicommis de residuo enerzijds afhangt van een 
voorwaarde en anderzijds afhangt van het niet te voorspellen bestedings-
patroon van de bezwaarde, is op zichzelf geen argument om het recht van 
de verwachter niet in de huwelijksgemeenschap te laten vallen. Dezelfde 
problematiek komt men ook tegen bij vruchtgebruik met verteringsbe-
voegdheid. 
Het probleem zal zich voordoen als de huwelijksgemeenschap anders 
dan door de dood van de verwachter wordt ontbonden. De oplossing zou 
in deze leer kunnen worden gevonden in het verleggen van de afrekening 
met de andere echtgenoot of diens erfgenamen tot het moment dat de 
voorwaarde in vervulling gaat. Geen afrekening hoeft plaats te vinden in-
dien zeker is dat de voorwaarde door vooroverlijden van de verwachter 
niet meer in vervulling kan gaan. 
§ 8.1.2.3 Fideicommis de residuo 
Het bijzondere van fideicommis de residuo is gelegen in de bevoegdheid 
van de bezwaarde de goederen die hij onder zodanig verband heeft ver-
kregen, te vervreemden en daarop in te teren. Er is geen bewaarplicht. 
De insteller kan wel een schenkingsverbod opleggen, art. 4:1036 BW. De 
185; Pitlo/Van der Burght, Erfrecht, Arnhem 1991, p. 240-241; De Bruijn-Soons-
Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 198. 
25 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
79-81. 
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kring van personen die als bezwaarden of verwachters kunnen optreden, 
is niet beperkt zoals bij fideicommis met bewaarplicht.26 
Ook hier weer oordelen alle schrijvers behalve Van der Ploeg, dat de 
goederen onder zodanig verband in de huwelijksgemeenschap kunnen 
vallen. Men komt op verschillende gronden tot deze opvatting. Verschil 
van mening bestaat ook omtrent de vraag of - aangenomen dat fideicom-
missaire goederen goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen 
- bij het einde op de een of andere wijze verrekening van de waarde der 
goederen dient plaats te vinden met de langstlevende echtgenoot. Oor­
zaak van dit verschil van mening is de aard van fideicommis de residuo: 
de vervreemdings- en verteringsbevoegdheid. 
Luijten27 vindt dat er geen reden is goederen onder verband van fidei­
commis de residuo buiten de huwelijksgemeenschap te houden, nu de be­
zwaarde volledige beschikkingsmacht heeft. Op grond van de beginselen 
van redelijkheid en billijkheid heeft de echtgenoot van wiens zijde fidei-
commissaire goederen in de gemeenschap vielen, naar omstandigheden 
recht op toedeling. Als na ontbinding van de huwelijksgemeenschap toe­
deling plaatsvindt aan de andere echtgenoot met verrekening van de 
waarde, dan brengt het principe van zaaksvervanging met zich, dat de 
overbedelingsvordering onder fideicommissair verband komt te staan. 
Wanneer de waarde niet verrekend wordt, is er geen fideicommissair ver­
mogen meer, aangezien het moet worden beschouwd als te zijn ver­
vreemd. Hierop bestaat weer een uitzondering voor het geval een schen­
kingsverbod is opgelegd. In geval van overlijden van de echtgenoot-be­
zwaarde verkrijgt hij direct ('terstond') het residu, zij het dat eerst verde­
ling van de huwelijksgemeenschap dient plaats te vinden. Lees ik hem 
goed, dan zal het antwoord op de vraag waar de verwachter recht op 
heeft, afhangen van het antwoord op de vraag welke van de fideicommis-
saire goederen aan de nalatenschap worden toegedeeld c.q. wat aan over-
bedeling wordt toegekend. 
Stollenwerck28 oordeelt in gelijke zin. Indien de huwelijksgemeenschap 
op andere wijze dan door de dood van de bezwaarde eindigt, wordt het 
overschot door de verdeling geconcretiseerd. Toedeling aan de andere 
echtgenoot betekent een vervreemding, maar voor hetgeen voor de aan de 
andere echtgenoot toegedeelde goederen in de plaats komt, geldt zaaks­
vervanging. Een schenkingsverbod staat aan toedeling om niet in de weg. 
Hij vindt dat indien de huwelijksgemeenschap door overlijden van de 
echtgenoot-bezwaarde wordt ontbonden, naar huidig BW de verwachter 
aan de verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap zal moeten 
meewerken omdat de verdeling geen terugwerkende kracht meer heeft. 
26 Zie over deze rechtsfiguur A.H.N. Stollenwerck, Het fideicommis de residuo, 
Deventer 19Θ6. 
27 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 99-100 en Klaassen-Eggens-Lujjten, Tweede gedeelte, Erfrecht, Zwolle 1989, p. 
199; evenzo A.H.N. Stollenwerck, a.w., p. 98. 
28 A.H.N. Stollenwerck, a.w., p. 98 e.V.. 
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Voor wat betreft de positie van de verwachter oordeelt hij dat deze een 
voorwaardelijk recht heeft dat in de huwelijksgemeenschap valt. Bij ont-
binding anders dan door de dood van de verwachter dient het recht aan 
de verwachter te worden toegedeeld op grond van art. 1:94 lid 3 BW. Er is 
volgens hem sprake van zwakke verknochtheid. 
Van der Ploeg29 vindt dat in geval van fideicommis de residuo de goe-
deren niet in de huwelijksgemeenschap vallen. Hij constateert daartoe, 
dat boedelmenging niet een vervreemding inhoudt, maar een juridisch 
gebeuren dat van rechtswege plaatsvindt en hetwelk niet kan worden 
gelijkgesteld met een door de bezwaarde bewerkstelligde vervreemding. 
Hij neemt aan dat sprake is van bijzondere verknochtheid. 
De Bruijn-Soons-Kleyn30 vinden evenals Luijten, dat de verdeling van 
de huwelijksgemeenschap uitmaakt welke goederen als onverteerd of on-
vervreemd moeten worden aangemerkt. Worden andere goederen aan de 
nalatenschap van de bezwaarde toegedeeld, welke geacht kunnen worden 
in de plaats te treden van de fideicommissaire goederen, dan gelden deze 
goederen als onvervreemd en onverteerd. 
Buining31 meent ook dat door het huwen in de algehele gemeenschap 
van goederen, de fideicommissaire goederen voor de helft vervreemd en 
verteerd worden. Hierdoor wordt de verwachting van de verwachters met 
de helft kleiner. 
Pitlo-Van der Burght32 is de opvatting toegedaan, dat de erfgenamen 
van de bezwaarde op gelijke wijze als de bezwaarde zelf verplicht zijn de 
last tot afgifte na te komen. Verdeling is dus in deze opvatting niet nood-
zakelijk. Tegen deze opvatting pleit dat zij uitgaat van de vooronderstel-
ling, dat de langstlevende echtgenoot zelf op gelijke wijze als erfgenamen 
- die ook onder algemene titel opvolgen - in de verplichting uit het fidei-
commissair verband opvolgt. Algemeen wordt echter aanvaard dat de 
huwelijksvermogensrechtelijke opvolging onder algemene titel geheel an-
ders van karakter is dan de erfrechtelijke. Pitlo-Van der Burght miskent 
met zijn stelling de regel uit het huwelijksvermogensrecht, dat opvolging 
onder algemene titel niet tot gevolg heeft dat men volledig in de verplich-
tingen van de andere echtgenoot opvolgt en aldus zelf schuldenaar wordt. 
Wanneer de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden, dan treedt slechts 
aansprakelijkheid voor de helft in, welke men moet aanmerken als mede-
schuldenaarschap. Bovendien kan van een onmiddellijke overgaan geen 
29 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 620; de eerste tot en met 
de zevende druk van dit handboek gaven blijk van een andere opvatting. 
30 De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, 
p. 199-200; evenzo A.W.J. van Vrijberghe de Coningh, Boekbespreking A.R. de 
Bruijn, Het Nederlands Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1957, RM Themis 
1958, p. 310. 
31 J.R.H. Buining, Preadvies Broederschap der Candidaat-notarissen 1952, p. 48, zie 
ook de in dit preadvies opgenomen opvattingen van andere auteurs. 
32 A. Pitlo, Het fideicommis de residuo, Prae-advies Broederschap der Candidaat-no-
tarissen 1952, (samen met J.R.H. Buining), p. 142 e.v. en Pitlo/Van der Burght, 
Erfrecht, Arnhem 1991, p. 252. 
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sprake zijn: de huwelijksgemeenschap zal eerst moeten worden verdeeld 
om te bepalen wat tot de nalatenschap van de bezwaarde behoort, waar-
na er nog geleverd moet worden. 
Gisolf33 sluit zich in grote lijnen aan bij de opvatting van Pitlo-Van der 
Burght, dat de goederen onder fideicommissair verband in de huwelijks-
gemeenschap vallen. Tijdens het bestaan van de huweUjksgemeenschap 
blijft het fideicommissair verband op de goederen rusten. Er is geen ver-
vreemding voor de helft. Wanneer tijdens het leven van de bezwaarde de 
huwelijksgemeenschap ontbonden wordt, blijft zijns inziens het fideicom-
missair verband op de goederen rusten, onverschillig aan wie de goederen 
worden toebedeeld. Verdeling doet het fideicommissair verband niet ein-
digen. Lees ik hem goed, dan vindt de schrijver dat wel waardeverreke-
ning dient plaats te vinden bij de verdeling van de huwelijksgemeen-
schap anders dan ten gevolge van overlijden. 
Voor wat betreft het overlijden van de bezwaarde, is Gisolf het oneens 
met de opvatting van De Bruijn-Soons-Kleyn. Volgens Gisolf heeft de 
echtgenoot geen meerdere of betere rechten dan de bezwaarde erfgenaam 
voordien alleen had. Hierdoor komen bij overlijden van de bezwaarde de 
nog in natura of bij wege van zaaksvervanging aanwezige goederen uit 
het fideicommissair verband, rechtstreeks aan de verwachters toe, juist 
omdat de echtgenoot van de bezwaarde en diens erfgenamen als opvol-
gers onder algemene titel op gelijke wijze als de bezwaarde onderworpen 
zijn aan de last tot afgifte van het residu aan de verwachter. Hier volg ik 
Gisolf niet. Zie mijn opmerkingen bij de opvatting van Pitlo-Van der 
Burght. 
Wellicht is het ontbreken van voldoende jurisprudentie op dit terrein 
de oorzaak van de grote diversiteit van opvattingen. 
Er is één arrest van de Hoge Raad dat over de onderhavige problema-
tiek handelt.34 In de casus van het arrest ging het om de vraag welke 
aanspraak verwachters hebben op de nalatenschap van een bezwaarde 
erfgenaam, die van zijn eerste echtgenote - met wie hij in algehele ge-
meenschap van goederen gehuwd was geweest - haar erfenis onder ver-
band van fideicommis de residuo had verkregen en vervolgens met een 
andere vrouw weer in de algehele gemeenschap van goederen trouwde. 
Hier zien we de complicatie dat de nalatenschap waarop het fideicommis-
sair verband rustte, de helft van de ontbonden huwelijksgemeenschap 
vormde. Nu de langstlevende tevens enig erfgenaam was, hoefde geen 
echte verdeling plaats te vinden. Toch was van belang te weten op welke 
goederen het fideicommissair verband rustte. 
33 R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
76-79. 
34 HR 31 jan.1936, NJ 1937, 877; lagere rechtspraak oordeelt in verschillende zin: Rb. 
Roermond 22 febr. 1856, W 1767 oordeelt dat goederen onder verband van fidei-
commis de residuo niet in de huwelijksgemeenschap vallen, Hof Arnhem 2 mei 
1894, W 6521 en Rb. Arnhem 1 juni 1933, NJ 1934, p. 563, van wel. 
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Van der Ploeg35 meent dat in dat geval de langstlevende de bevoegdheid 
zou hebben tot verdeling met zichzelf over te gaan, in twee hoedanighe-
den: als bezwaarde erfgenaam en als langstlevende echtgenoot. Stollen-
werck36 sluit zich daarbij min of meer aan. Twee bijzonderheden van de-
ze casus maken de zaak nog ingewikkelder: 
1. de fideicommissaire making was geschied onder de bepaling dat geen 
schenkingen mochten worden gedaan, behalve die aan kerken en lief-
dadige instellingen; 
2. de bezwaarde erfgenaam deed verschillende schenkingen met de bepa-
ling dat deze ten laste van het fideicommissaire vermogen kwamen. 
De bezwaarde erfgenaam liet twee erfgenamen na, de tweede echtgenote 
en een zoon uit het tweede huwelijk. De eerste huwelijksgemeenschap 
was bij het aangaan van het tweede huwelijk niet 'verdeeld'; er werd niet 
aangegeven welke goederen van de ontbonden huwelijksgemeenschap tot 
de nalatenschap behoorden en welke tot de andere helft van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap. Er ontstond onenigheid tussen deze erfgena-
men en de verwachters. Uit de casus bUjkt dat ten tijde van de uitspraak 
van de Hoge Raad partijen al 14 jaar aan het procederen waren. De vra-
gen die partijen bezig hielden zijn: 
1. Komen de schenkingen geheel ten laste van het fideicommissair ver-
mogen of slechts in evenredigheid tot het aandeel van het fideicommis-
sair vermogen in de tweede huwelijksgemeenschap? 
2. Komt een schenking aan het Petrus Canisiusstudiefonds die pas opeis-
baar was bij overlijden van de bezwaarde, in mindering op het fidei-
commissair vermogen, en zo ja in welke verhouding? 
De Hoge Raad oordeelde als volgt: 
"dat mitsdien het eerste middel in zijn onderdeel 1 slechts dan gegrond is, indien 
in den zin van dit artikel onder vervreemden en verteren bepaaldelijk van die 
fideicommissaire nalatenschap ook valt hetgeen De Rooy, naar gesteld is, gedaan 
heeft, te weten: 
het doen van schenkingen en andere uitgaven uit den onverdeelden boedel, waar-
van het fideicommis deel uitmaakte, waarbij hij echter te boek stelde, dat hij die 
uitgaven deed geheel ten laste van het fideicommis; 
dat het Hof terecht heeft aangenomen dat dit niet het geval is; 
dat toch De Rooy, evenmin als hij bij een fideicommis, bestaande uit bepaalde 
goederen, die goederen had kunnen vervreemden en verteren in den zin van art. 
1036 B.W. door uitgaven, die hij uit andere vermogensbestanddeelen deed, ten 
laste van die goederen te boeken, evenmin, nu het fideicommis bestond uit een 
evenredig deel van den onverdeelden boedel, waaruit hij de uitgaven deed, door 
boeking kon bereiken, dat die uitgaven anders dan in dezelfde evenredigheid op 
het fideicommis drukten; 
dat hieruit tevens volgt, dat het tweede onderdeel 1 van dit middel voor den afloop 
van het geding geen belang meer heeft, daar dit onderdeel uitsluitend de vraag be-
treft, of - aangenomen, dat de Rooy vóór zijn tweede huwelijk schenkingen en an-
35 Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 623. 
36 A.H.N. Stollenwerck, a.w., p. 103-104. 
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dere uitgaven wèl op bovenomschreven wijze geheel ten laste van het fideicommis 
kon brengen - het huwelijksgoederenrecht hem zou hebben belet dit ook te doen 
gedurende het tweede huwlijk; 
dat toch de schenkingsovereenkomst met het Petrus Canisiusstudiefonds ten laste 
van de gemeenschap De Rooy-Roovers een schuld deed ontstaan ten bedrage van f 
2200 en in de omstandigheid, dat zij eerst na het overlijden van de Rooy opeisch-
baar werd, geen grond ligt om aan te nemen, dat deze schuld niet gelijk de andere 
schulden der gemeenschap voor één vierde ten laste van het fideicommis komt;" 
De ingewikkeldheid van deze casus is gelegen in het feit dat noch een 
boedelbeschrijving is opgemaakt bij het overlijden van de insteller - de 
eerste echtgenote -, noch tot 'verdeling* van de eerste huwelijksgemeen-
schap werd overgegaan, terwijl bovendien de bezwaarde in algehele ge-
meenschap hertrouwde. Het vermogen van de bezwaarde bestond uit de 
eerste huwelijksgemeenschap. Op de helft van de eerste huwelijksge-
meenschap rustte een fideicommissair verband. Het vermogen van de 
langstlevende ging deel uitmaken van de tweede huwehjksgemeenschap. 
De Hoge Raad oordeelde dat het feit dat het fideicommissair verband 
rustte op een aandeel in de eerste huwehjksgemeenschap belette, dat 
wordt beschikt over een bepaald goed of som uit die gemeenschap door 
enkele administratieve boeking ten laste van het fideicommissair vermo-
gen. 
Het is naar mijn idee niet geheel juist voor de bepaling van de aan-
spraak van de verwachters in de tweede huwelijksgemeenschap in het al-
gemeen enkel uit te gaan van gerechtigdheid voor een/vierde in de tweede 
huwelijksgemeenschap.37 De tweede echtgenote kan immers per saldo 
meer of minder vermogen hebben aangebracht dan de bezwaarde per 
saldo heeft aangebracht met het fideicommissair vermogen en zijn overig 
vermogen, bestaande uit de andere helft van de eerste huwelijksge-
meenschap. Het beste is wellicht uit te gaan van gerechtigdheid naar 
evenredigheid van de helft van het saldo van de eerste huwelijksgemeen-
schap ten opzichte van het saldo van de totale tweede huwelijksgemeen-
schap, oftewel het saldo van het fideicommissair vermogen ten opzichte 
van het saldo van de totale tweede huwelijksgemeenschap. Het maxi-
mum moet in ieder geval gevonden worden in (de waarde van) de helft 
van de eerste huwehjksgemeenschap. Dit alles geldt voor situaties zoals 
in de casus van het arrest, waarin geen boedelbeschrijving is opgemaakt 
en mede daarom niet meer aanwijsbaar is welke goederen precies onder 
het fideicommissair verband vallen. 
De figuur van de fideicommis de residuo heeft als bijzonder kenmerk 
dat, hoewel er een bijzonder goederenrechtelijke claim op de onder een 
dergelijk verband staande goederen rust, de bezwaarde vrij mag ver-
37 Aldus, als ik hem goed lees, A.H. Stollenwerck, a.w., p. 105-107. Deze methode is 
alleen aanvaardbaar wanneer achteraf zelfs de omvang van het fideicommissair 
vermogen en de omvang van de tweede huwelijksgemeenschap niet meer bekend 
is. 
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vreemden en verteren. Boedelmenging kan in dit kader worden be-
schouwd als een met een vervreemdingshandeling gelijk te stellen hande-
ling, waarbij na de boedelmenging iedere echtgenoot gerechtigd is tot de 
helft van de huwelijksgemeenschap. 
Na ontbinding door het overlijden van de bezwaarde echtgenoot, hangt 
het af van de vraag of bepaald is, of voldoende bepaalbaar is aan de hand 
van een boedelbeschrijving van de fideicommissaire goederen, welke goe-
deren wel, het residu, en welke niet tot het fideicommissair verband ho-
ren. Voor wat betreft erfstellingen zijn op het moment van overlijden van 
de bezwaarde echtgenoot, de verwachters voor de ene helft gerechtigd tot 
de onder fideicommissair verband staande goederen, en de gerechtigden 
tot de huwelijksgemeenschap voor de andere helft. In geval van een fidei-
commissair legaat of last hebben de verwachters op gelijke voet - voor de 
helft dus - recht op afgifte van het residu. De verwachters zijn door het 
overlijden deelgenoot in de ontbonden huwelijksgemeenschap geworden, 
hetgeen impliceert dat zij aan de verdeling van de ontbonden huwelijks-
gemeenschap zullen moeten meewerken voor zover het de verdeling van 
de fideicommissaire goederen betreft. 
Wordt de huwelijksgemeenschap anders dan door overlijden van de be-
zwaarde echtgenoot ontbonden, dan hangt het af van de wijze van verde-
ling van de goederen der huwelijksgemeenschap of er nog een residu aan-
wezig is. Bij wege van zaaksvervanging kunnen goederen in de plaats 
van de fideicommissaire goederen treden. Als fideicommissaire goederen 
zonder verrekening van de waarde geheel aan de andere echtgenoot wor-
den toegedeeld, dan heeft de bezwaarde - om niet - beschikt over deze 
goederen en is alles vervreemd. Is er een schenkingsverbod opgelegd, dan 
treedt in de plaats van de geschonken goederen een verplichting tot ver-
goeding van de waarde aan de verwachters. 
Onjuist is naar mijn idee de opvatting van Van der Ploeg. Hier speelt 
verknochtheid juist geen rol omdat de aard van het fideicommis de resi-
duo met zich brengt, dat deze goederen wel in de huwelijksgemeenschap 
vallen omdat zij immers vervreemd kunnen worden. 
Ten aanzien van de positie van de verwachter die in gemeenschap van 
goederen is gehuwd, geldt mutatis mutandis hetgeen hiervoor is geschre-
ven bij fideicommis met bewaarplicht. 
§8.1.3 Bewind 
Bewind is een rechtsfiguur die op zich in het nieuwe BW nog geen alge-
mene regeling heeft gekregen. Thans kennen we diverse vormen van be-
wind.38 Bewind wordt ingesteld over één of meer goederen of een vermo-
gen. In het algemeen is het rechtsgevolg van bewind dat de bewindvoer-
38 Zie voor de diverse vormen van bewind de specifieke wettelijke regelingen: art. 
1:247 e.V., 337 e.V., 386 e.V., 409 e.V., 431 e.V., 2:22 en 4:1066 BW. 
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der het beheer van de onder bewind staande goederen heeft en dat de 
rechthebbende niet zelfstandig over de onder bewind staande goederen 
kan beschikken. 
De opvatting dat boedelmenging niet gekarakteriseerd kan worden als 
vervreemdings- of beschikkingshandeling, leidt bij de meeste schrijvers 
veelal tot de conclusie, dat onder bewind staande goederen in goederen-
rechtelijk opzicht tot de huwelijksgemeenschap gaan behoren. Degene 
wiens goederen onder bewind zijn gesteld, heeft een voorkeursrecht op 
toedeling na ontbinding van de huwelijksgemeenschap. De waarde der 
onder bewind staande goederen dient daarbij verrekend te worden. In-
dien het bewind voortduurt na ontbinding van de huwelijksgemeenschap, 
dan dient de overbedelingsvordering pas bij het einde van het bewind op-
eisbaar te zijn. Toedeling aan de andere echtgenoot zou weer wel een ver-
vreemdingshandeling zijn en dus de medewerking van de bewindvoerder 
behoeven. Indien de huwelijksgemeenschap door overlijden van de per-
soon wiens goederen onder bewind zijn gesteld, eindigt, eindigt ook het 
bewind. Deze opvatting mag als heersende leer worden beschouwd voor 
wat betreft testamentair bewind.39 
Van der Ploeg huldigt een tegenovergestelde opvatting.40 Het doel van 
het bewind onttrekt de goederen aan de invloed van de eigenaar; door 
zijn handelen kan hij de goederen niet beïnvloeden. De vruchten die door 
de bewindvoerder worden uitgekeerd, vallen wel in de huwelijksgemeen-
schap. Bij het einde van het bewind door overlijden van de persoon wiens 
goederen onder bewind staan, wordt ook de huwelijksgemeenschap ont-
bonden. Omdat de waarde van het onder bewind gestelde vermogen bij 
wege van verrekening wel in de huwelijksgemeenschap valt, verzet er 
zich niets tegen alsdan dit vermogen ook goederenrechtelijk tot de huwe-
lijksgemeenschap te rekenen.41 Aanvankelijk was Van der Ploeg de me-
ning toegedaan, dat indien de huwelijksgemeenschap anders dan door 
overlijden wordt ontbonden, zelfs geen verrekening diende plaats te vin-
den.42 Thans is hij van mening, dat de andere echtgenoot een vordering 
tot verrekening toekomt, te voldoen na het einde van het bewind.43 
39 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 101-102; Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arn-
hem 1993, p. 210; De Вгицп-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogens­
recht, Arnhem 1972, p. 195-196; A.R. de Bruijn, De gemeenschapsclausule, WPNR 
3962 (1946), R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Gronin­
gen 1974, p. 81; A.W.J. van Vrijberghe De Coningh, Boekbespreking A.R. de 
Bruijn, Het Nederlands Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1957, RM Themis 
1958, p. 308. 
40 Zie Asser-Мецеге- ап der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 587, diens: Bewind en 
boedelmenging, WPNR 4340 (1954) en eerder P.W. van der Ploeg, Testamentair 
Bewind, Amsterdam 1945, nr. 128, p. 147-148. 
41 Zo ook Asser-Meijers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 587. 
42 P.W. van der Ploeg, Testamentair Bewind, Amsterdam 1945, nr. 128, p. 147-148. 
43 P.W. van der Ploeg, Bewind en boedelmenging, WPNR 4340 (1954) en Asser-
Merjers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 587. 
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Aan Hof Amsterdam44 werd over deze problematiek de volgende casus 
voorgelegd. A.J. Gerzon huwde op 28 jan. 1943 te Westerbork in gemeen-
schap van goederen met R. Goslinski. Beide zijn op 16 juli van datzelfde 
jaar overleden. Wie van hen het eerste is komen te overlijden kon niet 
worden vastgesteld, zodat aangenomen werd dat beiden tegelijk zijn over-
leden. A.J. Gerzon was deelgenoot in de nalatenschappen van zijn overle-
den vader en grootmoeder. Vader en grootmoeder hadden beide in hun 
testament bepaald dat de erfdelen onder bewind zouden komen te staan 
totdat de desbetreffende erfgenaam de leeftijd van dertig jaar zou hebben 
bereikt. De erfdelen die aan A.J. Gerzon waren opgekomen stonden der-
halve tot diens overlijden onder bewind. De vraag die in de procedure tus-
sen de curator van de onbeheerde nalatenschap van R. Goslinski en de 
erven van A. J. Gerzon rees, was of de erfdelen van A.J. Gerzon in de ge-
noemde nalatenschappen in de gemeenschap van goederen Gerzon-
Goslinski waren gevallen. Het Hof ging uitgebreid in op de verschillende 
rechtsvragen die deze casus opleverde. Hierna geef ik een groot deel van 
de overwegingen van het Hof weer omdat de belangrijkste argumenten 
voor de stelling dat de onder bewind staande goederen in de huwelijks-
gemeenschap vallen, daarin uitvoerig en helder behandeld worden. Het 
Hof ging allereerst in op art. 175 oud BW, handelende over de uitslui-
tingsclausule bij een gift, schenking of making. In dit artikel stond dat 
als de schenker of de erflater niet wenst dat de schenking of de making in 
de gemeenschap zou vallen, hij zulks 'uitdrukkelijk' zou moeten bepalen. 
Dit was echter niet bepaald in het testament: 
"O. wat nu het onderhavige geval betreft, dat voormelde makingen der erflaters, 
nevens de bepalingen omtrent de onder bewindstelling niets vermelden omtrent 
uitsluiting uit gemeenschap van goederen waarin voormelde A.J. Gerzon zou zijn 
gehuwd of zou huwen; 
O. dat de onder bewindstelling medebrengt, dat tijdens het bewind de begunstigde 
iedere bevoegdheid tot beschikking of beheer mist, en in het algemeen het doel 
van de onderbewindstelling is dat tijdens het bewind het beheer zo goed mogelijk 
wordt gevoerd, opdat na beëindiging van het bewind de goederen, resp. hun 
waarde, ter beschikking gesteld worden van den begunstigde, resp. diens recht-
verkrijgenden. 
O. dat wanneer twee pp. met elkaar in gemeenschap van goederen huwen, geen 
van hen enig vermogen aan de andere partij of aan die gemeenschap van goederen 
overdraagt, doch alsdan t.a.v. beider vermogen boedelmenging plaats vindt krach-
tens de wet; 
O. dat derhalve door in gemeenschap van goederen te huwen een partij niet ge-
acht kan worden daarmede een daad van beschikking of van beheer over enig deel 
van haar vermogen te verrichten; 
O. dat voorts in de rechtslitt, en in de jurisprud. de opvatting heerst, dat gedu-
rende het bewind art. 1177 B.W. niet t.a.d. onder bewind gestelde goederen geldt 
en die goederen dus niet voor de in dat art. bedoelde verbintenissen aansprakelijk 
zijn, ook al zouden die verbintenissen voortspruiten uit een doen of nalaten het-
welk geen daad van beschikking of beheer over het goed was; 
44 Hof Amsterdam 29 nov. 1951, NJ 1952, 447; zie ook Rb. Utrecht 2 jan. 1954, NJ 
1954, 304; Rb. Amsterdam 15 juni 1971, gepubliceerd in R.C. Gisolf, Verknochtheid 
in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, bijlage 2, p. 67. 
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O. dat tot die opvatting medegewerkt heeft de overweging dat anders de begun-
stigde het in de macht zou hebben de onderbewindstelling te frustreren o.a. door 
in overleg met een derde schulden te scheppen en deze te doen verhalen niet op 
zijn vrij vermogen doch op het onder bewindgestelde goed; 
O. dat deze met betrekking tot vermogensrechtelijke verbintenisssen geldende op-
vatting nu niet zonder meer mag gehuldigd worden t.a.v het familierecht of huwe-
lijksvermogensrecht in dien zin dat finantiële gevolgen welke de wet rechtstreeks 
aan een familierechtelijke handeling van iemand verbindt, niet zouden mogen be-
treffen, diens onder bewind gestelde goederen; 
O. dat hiertoe te minder reden bestaat, nu de familierechtelijke handelingen ook 
wat betreft haar finantiële gevolgen beoordeeld moeten worden naar haar eigen 
aard en t.a.v. de onder bewind gestelde goederen, de hierboven vermelde gevaren 
welke bij vermogensrechtelijke handelingen dreigen, hier een veel geringere bete-
kenis hebben; 
O. voorts, dat met de onder bewindstelling de schenker of erflater wel in het al-
gemeen bedoelt dat bij het beëindigen van het bewind de goederen, resp. hun 
waarde ter beschikking komen van den begunstigde, resp. diens rechtverkrijgen-
den, doch dat zulks niet onder meer (en zeker niet in het onderhavige geval) als 
doel van den schenker of erflater insluit dat de goederen buiten gemeenschap van 
goederen vallen; 
O. dat het Hof hierbij in aanmerking neemt: 
a. dat tijdens de schenking of making onbekend is of de begunstigde bij het einde 
van het bewind nog in leven zal zijn en wie in geval van vóóroverlijden zijn recht-
verkrijgenden zullen zijn; 
b. dat indien het bewind eindigt reeds tijdene het leven van den begunstigde, de 
goederen voor de toekomst (ook indien ze tijdens het bewind buiten de gemeen-
schap van goederen zouden vallen) rechtens vallen in de gemeenschap van goede-
ren waarin de begunstigde gehuwd is of zal huwen, doch de schenker en erflater 
de bevoegdheid hebben anders te bepalen; 
с dat in het onderhavige geval de erflaters van die bevoegdheid geen gebruik heb­
ben gemaakt; en niet is in te zien dat zij bedoelden dat de goederen tijdens het 
bewind wel en daarna niet buiten de gemeenschap van goederen zouden vallen; 
d. dat veeleer aan te nemen is dat aan de verschillende casusposities welke ten 
aanzien der goederen zich in verband met een huwelijk van den begunstigde kun­
nen voordoen, de erflaters geen aandacht hebben geschonken." 
De belangrijkste elementen in de argumentatie van het Hof zijn de vol­
gende: 
- bij huwen in gemeenschap van goederen wordt geen vermogen overge­
dragen, er treedt van rechtswege boedelmenging op; daarom wordt 
geen daad van beheer of beschikking gesteld; 
- onderbewindstelling houdt niet in dat schenker of erflater daarmee 
heeft bedoeld dat de onder bewind gestelde goederen niet in enigerlei 
huwelijksgemeenschap zouden behoren te vallen; veeleer valt aan te 
nemen dat schenker of erflater bij de onderbewindstelling niet gedacht 
heeft aan de mogelijkheid van een huwelijk van de begiftigde of erfge­
naam; 
- onder bewind gestelde goederen vallen toch in de huwelijksgemeen­
schap als het bewind tijdens het leven eindigt, onbekend is echter of de 
begunstigde bij het einde van het bewind nog in leven zal zijn; 
- ook al zouden bepaalde huwelijksgoederenrechtelijke complicaties 
kunnen optreden, de mogelijkheid daarvan is bezwaarlijk een argu-
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ment voor de veronderstelling dat schenker of erflater met de onder-
bewindstelling heeft bedoeld aan te geven, dat de goederen niet in de 
huwelijksgemeenschap zouden vallen. 
Om verschillende redenen volg ik het Hof niet. Hiervoor heb ik al mijn 
opvatting te kennen gegeven dat boedelmenging in zekere opzichten als 
beschikkingshandeling is te kwalificeren. Als onder bewind gestelde goe-
deren goederenrechtelijk in een huwelijksgemeenschap zouden vallen, 
dan zijn op die goederen zowel de regels met betrekking tot bewind als 
die met betrekking tot de huwelijksgemeenschap van toepassing. Dit 
gegeven kan tot aanzienlijke complicaties aanleiding geven (zoals het Hof 
zelf al aangeeft), waarbij steeds een keuze gemaakt zal moeten worden 
voor toepassing van de ene dan wel de andere regel of - wanneer in een 
concrete situaties van toepassing zijnde regels van beide rechtsfiguren 
elkaar niet bijten - beiden cumulatief. 
Bewind wordt ingesteld ter bescherming van de persoon wiens goede-
ren onder bewind staan. Hij wordt niet handelingsonbekwaam zoals in 
geval van curatele, maar beperkt handelings- en beschikkingsbevoegd 
ten aanzien van de onder bewind gestelde goederen. Zijn schuldeisers 
kunnen zich niet verhalen op de onder bewind gestelde goederen. Een 
van de gedachten achter de huwelijksgemeenschap is de vermogensrech-
telijke lotsverbondenheid, tot uitdrukking gebracht in de boedelmenging 
en de verhaalbaarheid van goederen van de huwelijksgemeenschap voor 
schulden van echtelieden. De gevolgen van boedelmenging stroken niet 
met de gedachte achter onderbewindstelling. Nog sterker als bij fidei-
commissaire goederen is bij bewind een derde (de bewindvoeder) betrok-
ken, maar nu met belangrijke en ingrijpende bevoedheden. Hoe verhou-
den die bevoegdheden zich tot de specifieke regels der huwelijksgemeen-
schap? 
Een aantal voorbeelden. Huwen in de algehele gemeenschap van goe-
deren heeft tot gevolg dat schulden van beide echtgenoten op de huwe-
lijksgemeenschap verhaalbaar zijn. Zijn de schulden ook verhaalbaar op 
de onder bewind gestelde goederen die in de gemeenschap vallen? Aan-
genomen moet worden dat deze regel van de huwelijksgemeenschap niet 
van toepassing kan zijn, omdat anders de kans bestaat, dat door uitwin-
ning van schulden die van de zijde van de andere echtgenoot in de huwe-
lijksgemeenschap zijn gevallen, het bewind illusoir wordt. 
Stel, er vindt echtscheiding plaats. Dienen de onder bewind gestelde 
goederen te worden betrokken in de afwikkeling van de ontbonden hu-
welijksgemeenschap? Dat zou betekenen dat de schulden ook drukken op 
deze goederen. 
Wanneer een huwelijksgemeenschap ontbonden wordt, komt de vraag 
op bij wie beheer en beschikkingsmacht ten aanzien van de onder bewind 
staande, in de huwelijksgemeenschap gevallen goederen berust. De regel 
dat beheer en beschikking worden uitgeoefend door beide echtgenoten op 
de voet van art. 3:170 BW, kan niet onverkort van toepassing zijn. De be-
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heersmacht zal bij de bewindvoeder berusten. Beschikken kan slechts 
met medewerking van de bewindvoeder. 
Stel, na ontbinding blijkt dat de huwelijksgemeenschap beladen is met 
schulden. Kan de echtgenoot, wiens goederen onder bewind zijn gesteld, 
afstand van de huwelijksgemeenschap doen zonder medewerking van de 
bewindvoerder? Naast de onder bewind gestelde goederen kunnen andere 
goederen deel uitmaken van de huwelijksgemeenschap. Moet aangeno-
men worden dat wanneer afstand door die echtgenoot gedaan wordt, de 
afstand enkel werkt ten aanzien van de niet onder bewind gestelde goe-
deren der huwelijksgemeenschap? En als de andere echtgenoot afstand 
doet van de gemeenschap, geldt dit dan ook ten aanzien van de onder be-
wind gestelde goederen als een beschikkingshandeling, zodat wederom 
mogelijkerwijs medewerking van de bewindvoerder nodig is? Kan de an-
dere echtgenoot bestuursopdracht vorderen van de rechter met betrek-
king tot de onder bewind gestelde goederen? 
Met al deze voorbeelden en vragen is genoegzaam aangetoond, dat boe-
delmenging van onder bewind gestelde goederen meer vragen oproept 
dan dat zij beantwoordt. Met Van der Ploeg ben ik dan ook van mening, 
dat onder bewind gestelde goederen niet goederenrechtelijk door boedel-
menging in de huwelijksgemeenschap kunnen vallen. Gelet op de aard 
van de bewindfiguur kunnen zoveel regels van de huwelijksgemeenschap 
niet toegepast worden, dat men bezwaarlijk kan spreken van boedelmen-
ging. Bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap wordt de waarde van 
de onder bewind gestelde goederen verrekend met de huwelijksgemeen-
schap. Duurt het bewind nog voort, dan heeft de andere echtgenoot een 
vordering, opeisbaar aan het einde van het bewind. Eindigt het bewind 
tijdens het huwelijk, dan vallen de goederen in de huwelijksgemeen-
schap. 
Het verschil tussen de constructie van de heersende leer (de onder be-
wind staande goederen maken goederenrechtelijk deel uit van de huwe-
lijksgemeenschap) en de door Van der Ploeg en mij verdedigde visie is in 
eindresultaat niet zo groot aangezien de heersende leer bijna alle rele-
vante rechtsgevolgen van de huwelijksgemeenschap niet toepasselijk 
acht door de rechtsgevolgen van het bewind te laten prevaleren.45 Maar 
op één punt bestaat wel een wezenlijk verschil: in de heersende leer zal 
bij de afwikkeling verdeling moeten plaatsvinden; in de door Van der 
Ploeg en mij verdedigde zienswijze hoeft slechts te worden afgerekend. 
§ 8.1.4 Aandelen in gemeenschappen 
§8.1.4.1 Inleiding 
Onder aandelen in gemeenschappen versta ik zowel aandelen in eenvou-
dige gemeenschappen als aandelen in bijzondere gemeenschappen als be-
45 Asser-Meüers-Van der Ploeg (Erfrecht), Zwolle 1992, nr. 587, noot 163. 
419 
Hoofdstuk 8 
doeld in afdeling 2 van titel 3.7.46 Hierna worden medegerechtigdheids-
verhoudingen, waarbij één of meer goederen toebehoren aan twee of meer 
deelgenoten gezamenlijk, besproken. Ruwweg kunnen deze gemeen-
schappen onderverdeeld worden in: 
- eenvoudige gemeenschappen; 
- bijzondere, ontbonden gemeenschappen waarop afdeling 2 van titel 3.7 
van toepassing is; 
- de niet ontbonden huwelijksgemeenschap, maatschap, vennootschap 
en rederij en de gemeenschap van een in appartementsrechten ge-
splitst gebouw zolang de splitsing niet is opgeheven. 
§ 8.1.4.2 Eenvoudige gemeenschappen 
Voor eenvoudige gemeenschappen geldt als hoofdregel dat iedere deelge-
noot over zijn aandeel in een gemeenschappelijk goed kan beschikken. 
Uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten kan anders voortvloeien, 
art. 3:175 BW.47 Dat het aandeel in een dergelijke gemeenschap in de 
huwelijksgemeenschap kan vallen, wordt door niemand betwist. Ondui-
delijk is echter, of de bijzondere rechtsverhouding tussen de deelgenoten 
ook met zich kan brengen, dat boedelmenging niet of niet in volle omvang 
optreedt. Vooreerst moet worden onderzocht bij welke gemeenschappen 
de bijzondere rechtsverhouding zich zou kunnen verzetten tegen beschik-
kingshandelingen over de aandelen van de deelgenoten. 
De bedoeling van de wetgever is geweest dat met de uitzondering op de 
algemene regel dat men over aandelen kan beschikken, rekening wordt 
gehouden met de omstandigheid dat in de praktijk vaak uit de tussen de 
deelgenoten bestaande contractuele of andere rechtsverhouding voort-
vloeit, dat zij hun positie niet of niet zonder meer op een ander kunnen 
doen overgaan. De strekking van de handeling uit hoofde waarvan het 
goed door de deelgenoten werd verkregen, moet zich (naar redelijkheid en 
billijkheid) verzetten tegen overdracht van het aandeel.48 
Een zodanige rechtsverhouding kan tweeërlei strekking hebben.49 
Enerzijds kan de strekking zijn, dat de deelgenoten niet zonder toestem-
ming van de overigen over hun aandeel in het gemeenschappelijk goed 
kunnen beschikken, omdat de deelgenoten niet één hunner vervangen 
willen zien door een nieuwe deelgenoot die hen niet aanstaat. 
46 Zie in het algemeen over titel 3.7: W.C.L. van der Grinten, De titel 'Gemeenschap', 
RM Themis 1960, p. 119 e.V.; H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, Gemeenschap, 
rechtspersoonlijkheid, Zwolle 1983; S. Perrick, Gemeenschap, schuldeisers en ver-
deling, Deventer 1986 en H. Wammes, De gemeenschap naar komend recht, De-
venter 1988; M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Deventer 1990. 
47 Het ontwerp-Meijers bevatte deze uitzondering nog niet. 
48 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 598-599, zie ook: S. Perrick, Gemeenschap, 
schuldeisers en verdeling, Zwolle 1986, p. 32 en 55. 
49 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 599. 
420 
De huwelijksgemeenschap en bijzondere rechtsfiguren 
Daarbij moet bijvoorbeeld worden gedacht aan een overeenkomst waarin 
dit uitdrukkelijk is bepaald, maar onder meer ook aan het geval dat de 
strekking van de handeling uit hoofde waarvan het goed door de deelge-
noten werd verkregen, zich tegen overdracht van het aandeel verzet. De 
minister vermeldt in de memorie van antwoord, dat wanneer sprake is 
van een dergelijke rechtsverhouding, een deelgenoot in beginsel niet aan 
de andere deelgenoten tegen hun wil een nieuwe deelgenoot kan opdrin-
gen.60 Hij noemt verder het voorbeeld van een voor gemeenschappelijke 
rekening aangekocht huis, dat door de deelgenoten tezamen zal worden 
bewoond. 
Anderzijds kan voor het geval dat tot de gemeenschap meerdere goede-
ren behoren, maar geen sprake is van een algemeenheid van goederen, de 
strekking van de rechtsverhouding zijn dat een deelgenoot niet zonder 
toestemming van de overigen kan beschikken over zijn aandeel in één 
van die goederen afzonderlijk. Er zal eerst verdeling moeten worden ge-
vorderd. 
Naar mijn mening kan de onderlinge rechtsverhouding van de deelge-
noten ook met zich brengen, dat het aandeel in een gemeenschap niet 
door boedelmenging goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap valt. 
Dat laat onverlet, dat de waarde bij wege van verrekening wel in de hu-
welijksgemeenschap zal vallen. 
Stel de deelgenoten van een voor gemeenschappelijke rekening aange-
kocht huis hebben onderling bepaald dat zij niet zonder toestemming van 
de overige deelgenoten kunnen beschikken over hun aandelen in het 
huis. Wanneer één van de deelgenoten huwt in algehele gemeenschap 
van goederen, valt dan het aandeel in het huis in goederenrechtelijk op-
zicht in de huwelijksgemeenschap? Kan het aandeel na de ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap worden toebedeeld aan de echtgenoot/niet-
deelgenoot? Ik zou de eerste vraag reeds ontkennend willen beantwoor-
den. Een nog sprekender voorbeeld is de ouderlijke woning die om fiscale 
of andere redenen is overgedragen aan de kinderen. Ook zonder een uit-
drukkelijk beding zou ik het goed verdedigbaar achten dat een aandeel in 
een dergelijke gemeenschap op grond van de bijzondere rechtsverhouding 
tussen de kinderen onderling in hun relatie met de ouders, niet in goede-
renrechtelijk opzicht in een huwelijksgemeenschap valt, maar uiteraard 
wel by wege van waardeverrekening. 
50 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 599; vergelijk H. Wammes, De gemeenschap 
naar komend recht, Deventer 1988, p. 193 e.V.; hg constateert terecht dat het uit-
eenlopen van de beschikkingsbevoegdheid van de individuele deelgenoot en de uit-
winbaarheid van het aandeel op zich gelet op art. 3:175 lid 3 BW, ongewenst en on-
nodig is; zie ook H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, Gemeenschap, rechtspersoon-
lijkheid, Zwolle 1983, p. 73 e.V.. 
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§ 8.1.4.3 Bijzondere, ontbonden gemeenschappen van afdeling 2 van titel 
3.7 
Afdeling 2 van titel 3.7 geeft bijzondere bepalingen voor de gemeenschap 
van een nalatenschap, een ontbonden huwelijksgemeenschap, maat-
schap, vennootschap of rederij en voor de gemeenschap van een gebouw 
waarvan de splitsing in appartementen is opgeheven. 
In relatie tot boedelmenging kan men zich de vraag stellen of een aan-
deel in een dergelijke gemeenschap in de huwelijksgemeenschap valt en 
zo ja, of alle regels van het huwelijksgoederenrecht daarop onverkort van 
toepassing zijn. Van Mourik noemt het de problematiek van de oudere en 
jongere gemeenschappen.61 
Uitgangspunt is art. 3:191 lid 1 BW: tenzij uit de rechtsverhouding 
tussen deelgenoten anders voortvloeit, kan ieder der deelgenoten over 
zijn aandeel in de gehele gemeenschap beschikken en kunnen zijn 
schuldeisers een zodanig aandeel uitwinnen.62 Welke rechtsverhoudingen 
verzetten zich tegen beschikkingshandelingen van deelgenoten? 
Perrick63 stelt terecht allereerst, dat over een aandeel in een nalaten-
schap kan worden beschikt gelet op art. 7:48 BW. Hij acht het aandeel in 
een ontbonden huwelijksgemeenschap na echtscheiding, scheiding van 
tafel en bed of opheffing van de huwelijksgemeenschap krachtens vonnis 
of huwelijkse voorwaarden, wel voor beschikkingshandelingen vatbaar en 
ook voor overgang krachtens erfrecht, maar niet voor overgang krachtens 
boedelmenging. In dat geval acht hij het aandeel in de eerste huwelijks-
gemeenschap zozeer verknocht, dat een tweede of verdere echtgenoot 
daarin niet betrokken behoort te zijn. Anders oordeelt hij als de huwe-
lijksgemeenschap door overlijden wordt beëindigd. Dan is er geen per-
soonlijke band meer tussen echtgenoten die zich tegen boedelmenging 
verzet. Hij twijfelt of, als de nalatenschap bestaat tussen langstlevende 
ouder en kinderen, de familieband zich tegen overdracht en boedelmen-
ging verzet. Dat hij een aandeel in een door echtscheiding, scheiding van 
tafel en bed of opheffing van de huwelijksgemeenschap krachtens vonnis 
of huwelijkse voorwaarden, toch voor overdracht vatbaar acht en het 
aandeel in een nalatenschap tussen ouder en kinderen in beginsel ook, 
baseert hij op de gedachte dat de andere opvatting onaanvaardbaar voor 
schuldeisers zou zijn. Als overdracht niet mogelijk is omdat de rechtsver-
51 M.J.A. van Mourik, Oudere en jongere gemeenschappen, WPNR 5977 (1990); 
diens: Opnieuw oudere en jongere gemenschappen, WPNR 6004 (1991) met een 
reactie van S. Perrick, in WPNR 6011 (1991) en naschrift van Van Mourik in het-
zelfde nummer. 
52 Anders dan bij eenvoudige gemeenschappen het geval is kunnen schuldeisers een 
aandeel niet uitwinnen indien de rechtsverhouding tussen de deelgenoten zich 
daartegen zou verzetten; zie art. 3:175 lid 3 BW en parlementaire geschiedenis 
Boek 3, p. 1304-1305, S. Perrick, Gemeenschap, schuldeisers en verdeling, Zwolle 
1986, p. 33. 
53 S. Perrick, Gemeenschap, schuldeisers en verdeling, Zwolle 1986, p. 55 e.V.. 
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houding zich daartegen verzet, kunnen schuldeisers ook niet uitwinnen, 
art. 3:191 l id i BW. 
Ik kan een heel eind met hem meegaan, maar niet wat dit laatste be­
treft. De positie van schuldeisers betreft de positie van derden. In art. 
3:175 en 191 BW gaat het om de rechtsverhouding tussen deelgenoten. 
Als de rechtsverhouding zich daartegen verzet, dan heeft dit tot gevolg 
dat men niet over het aandeel kan beschikken, terwijl schuldeisers van 
een bijzondere gemeenschap het aandeel ook niet kunnen uitwinnen. De 
positie van schuldeisers is volgens mij niet van belang voor het antwoord 
op de vraag of de rechtsverhouding zich tegen beschikkingshandelingen 
verzet. 
Indien uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten anders voort­
vloeit, zoals in de hiervoor beschreven gevallen, geldt hetgeen ik hiervoor 
schreef over eenvoudige gemeenschappen mutatis mutandis. Voor het 
overige zal over het algemeen moeten worden geoordeeld, dat een aandeel 
in een bijzondere, ontbonden gemeenschap in de huwelijksgemeenschap 
valt. 
Over deze problematiek treft men - behalve bij Perrick - in de handboe­
ken geen breedvoerige verhandelingen aan. De problematiek kan men in 
verschillende varianten beschouwen. Stel de volgende casus.54 A, erflater, 
laat drie kinderen na, В, С en D. D is in algehele gemeenschap gehuwd 
met E. Daaruit zijn twee kinderen voortgekomen, F en G. E overlijdt, D, 
F en G zijn de erfgenamen van E. Vraag: moeten de kinderen F en G me­
dewerking verlenen aan de verdeling van de nalatenschap van A? Duide­
lijk is dat omgekeerd В en С niet hoeven mee te werken aan de verdeling 
van de huwelijksgemeenschap D-Ε; zij zitten in de oudere gemeen­
schap.55 
Verdedigbaar is dat het aandeel in de nalatenschap van A in de huwe­
lijksgemeenschap D-Ε valt.5 6 Een dergelijk aandeel is immers ver-
vreemdbaar, zie art. 3:191 BW in verband met art. 7:48 BW. Verdedig­
baar is evenwel ook, dat de bijzondere familieband tussen ouders en kin­
deren of tussen kinderen onderling, zich verzet tegen beschikkingshande­
lingen, aldus Perrick57, waardoor die zich in zijn opvatting wellicht ook 
verzet tegen boedelmenging. 
Van Mourik58 doet hier een beroep op de verknochtheid en stelt dat 
deze regel zich ertegen verzet, dat de kinderen F en G aan de verdelings­
handeling meewerken. Hij betoogt dat dat in strijd zou komen met de on­
geschreven regel, dat oudere en jongere gemeenschappen onafhankelijk 
54 Ontleend aan de rechtsvraag in WPNR 6004 ( 1991). 
55 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 612. 
56 Rb. Assen 19 mei 1884, W 5338; Rb. 's-Gravenhage 30 juni 1896, W 6887; Rb 
Zutphen 26 mei 1898, W 7261; Hof Zeeland 23 juli 1866, W 2984: het aandeel valt 
in de huwelijksgemeenschap, maar niet de kwaliteit van erfgenaam. 
57 S. Perrick, a.w., p. 59. 
58 M.J.A. van Mourik, Oudere en jongere gemeenschappen, WPNR 5977 (1990), 
diens: Opnieuw oudere en jongere gemeenschappen, WPNR 6004 (1991); alsmede 
diens naschrift in WPNR 6011. 
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van elkaar moeten worden behandeld. Verschillende gemeenschappen 
zouden geïsoleerd moeten worden beschouwd. 
Perrick69 is van mening dat alle deelgenoten, dus ook de erfgenamen F 
en G, moeten meewerken aan de verdeling van de nalatenschap A. Welis-
waar zou op grond van de redelijkheid en billijkheid eventueel van D en 
de erfgenamen van E verlangd kunnen worden, dat zij het aandeel in de 
nalatenschap A aan D toedelen, zodat de jongere gemeenschap eerst 
(gedeeltelijk) wordt verdeeld, de oudere daarna en aldus een zekere mate 
van onafhankelijkheid van beide gemeenschappen wordt bereikt. Mede-
werking is volgens hem in ieder geval vereist. Hij doet een beroep op art. 
3:170 lid 3 en 191 lid 1 BW, welke bepalingen expliciet de mogelijkheid 
van overdracht van een aandeel in een nalatenschap open laten en de be-
schikkingsmacht bij deelgenoten tezamen legt. 
Als men, gelet op art. 3:191 lid 1 BW, oordeelt dat de rechtsverhouding 
tussen deelgenoten in een nalatenschap zich verzet tegen overdracht van 
een aandeel, dan is er wel wat voor te zeggen dat deze rechtsverhouding 
zich er ook tegen verzet dat het aandeel in de nalatenschap A in onze ca-
sus aan de kinderen F en G wordt toebedeeld die aldus de plaats van D 
aan de scheidingstafel innemen. Gaat men echter uit van de opvatting 
dat de rechtsverhouding tussen de deelgenoten in onze casus zich verzet 
tegen overdracht, dan is goed verdedigbaar dat dat impliceert dat sprake 
is van zodanige bijzondere verknochtheid aan de deelgenoot, in ons geval 
aan D, dat het aandeel goederenrechtelijk niet in de huwelijksgemeen-
schap D-Ε valt. Aldus komt men bij het zelfde eindresultaat als Van 
Mourik, maar dan via een iets andere redenering. 
Dezelfde problematiek doet zich voor bij de volgende casus. Stel А, В 
en С hebben met elkaar een personenvennootschap. С is in algehele ge­
meenschap van goederen gehuwd met D waaruit twee kinderen E en F 
zijn geboren. Volgens huidige jurisprudentie valt het aandeel in een niet 
ontbonden personenvennootschap niet in de huwelijksgemeenschap. Dit 
als uitgangspunt nemend, wat gebeurt er bij ontbinding van de perso­
nenvennootschap, bijvoorbeeld door opzegging of door overlijden? 
Mijns inziens moet hier hetzelfde gelden als bij het eerste voorbeeld. 
De rechtsverhouding tussen de deelgenoten van een ontbonden vennoot­
schapsgemeenschap zal zich er in beginsel tegen verzetten dat aandelen 
daarin vervreemd kunnen worden. Dit brengt met zich dat deze rechts­
verhouding zich in beginsel ook verzet tegen boedelmenging. Uit het hier­
na nog te behandelen arrest inzake "Naeije's Meubelhandel Het Gezellige 
Huis" te Terneuzen60 Hjkt te volgen dat de Hoge Raad ook de opvatting is 
59 S. Perrick, reactie, WPNR 6011 ( 1991). 
60 HR 15 dec. 1961, N J 1962, 48, waarin de Hoge Raad uitdrukkelijk overweegt: "dat 
de aard der overeenkomst van vennootschap er zich tegen verzet dat de met een 
vennoot in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot mede zou zijn ge­
rechtigd tot de vennootschappelijke goederen en, na de ontbinding der vennoot­
schap, voor de helft van het aandeel van den vennoot als mede deelgerechtigd in de 
verdeling tussen de vennoten zou zijn betrokken;". Ook hier weer past de op­
merking, dat in de casus van het arrest het juist ging om een vennootschap die 
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toegedaan dat indien gedurende het bestaan van de huwelijksgemeen-
schap een vennootschap onder firma waarvan een der echtgenoten ven-
noot is, wordt ontbonden, het aandeel in het vennootschapsvermogen niet 
in de huwelijksgemeenschap valt. Mede op grond van dit arrest ben ik 
van mening dat indien uit de rechtsverhouding tussen deelgenoten op 
grond van art. 3:191 BW voortvloeit, dat men niet kan beschikken over 
een aandeel in een gemeenschap, het aandeel ook niet door boedelmen-
ging in goederenrechteHjke zin in de huwelijksgemeenschap kan vallen. 
Wel zal het aandeel bij wege van verrekening in de huwelijksgemeen-
schap vallen. 
§ 8.1.4.4 Bijzondere gemeenschappen 
In dit onderdeel wordt de personenvennootschap behandeld. De behande-
ling van de rederij en de huwelijksgemeenschap laat ik achterwege. De 
laatste, omdat een aandeel in een niet-ontbonden huwelijksgemeenschap 
niet in een andere huwelijksgemeenschap kan vallen sinds bigamie in 
Nederland is afgeschaft. Het appartementsrecht is uit de aard een over-
draagbaar goed, zodat ik aan deze figuur hier voorbij ga.61 
De heersende leer is steeds dat een aandeel in een personenvennoot-
schap gewoon in de huwelijksgemeenschap valt. De bijzondere aard van 
een dergelijk aandeel verzet er zich evenwel tegen, dat de belangrijkste 
gevolgen van de huwelijksgemeenschap intreden. Sommigen maken 
daarbij onderscheid tussen de maatschap en de vennootschap onder fir-
ma.62 
door opzegging werd ontbonden nadat de huwelijksgemeenschap reeds door over-
lijden van de echtgenote van een vennoot was ontbonden. De overweging van de 
Hoge Raad is echter in algemene bewoordingen gesteld. 
61 Zij het, dat de ballotageregeling hier een bepaalde verknochtheid met zich mee kan 
brengen. Stel in een appartement komt een oudere heer van 69 jaren te wonen. De 
ballotage laat enkel personen van beneden 70 jaren toe. Hij is getrouwd in algehele 
gemeenschap van goederen met een vrouw van 75 jaren. Valt het appartements-
recht in de huwelijksgemeenschap? Kan het appartementsrecht na overlijden van 
de man aan de vrouw worden toegedeeld zonder toepassing van de ballotage? 
62 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 96-97; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 302; Pitlo/Van der Burght, 
Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 205-206 en R.C. Gisolf, 
Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 71-74 en p. 
107; anders: De Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, 
Arnhem 1972, p. 207-210; P.R. Smits De huwelijksgemeenschap en het aandeel 
van een echtgenoot-vennoot in de goederen der maatschap of vennootschap, WPNR 
4777-4779 (1963), die de beantwoording van de vraag of een aandeel in een 
personenvennootschap in de huwelijksgemeenschap valt niet zozeer zoekt in de 
vervreemdbaarheid van het aandeel, als wel in de wetsuitlegging die plaatsvindt 
door een botsing van normen als gevolg van het tegelijkertijd toepasselijk zijn van 
wetsvoorschriften inzake de personenvennootschappen en die inzake het huwe-
lijksvermogensrecht, doordat bepaalde vermogensbestanddelen tegelijk zijn be-
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Ten aanzien van vennootschapsvermogen bestaat een vrij constante ju-
risprudentie. De Hoge Raad heeft in een aantal arresten als zijn visie te 
kennen gegeven dat de aard van de overeenkomst van vennootschap zich 
ertegen verzet, dat de met een vennoot in de huwelijksgemeenschap ge-
huwde echtgenoot goederenrechtelijk tot het vennootschapsvermogen me-
degerechtigd is. 
In het eerste arrest63 gaat het over de volgende casus. R. van der 
Schoot ging staande huwelijk een vennootschap onder firma aan met zijn 
zoon, J.B. van der Schoot. Vader Van der Schoot was onder vigeur van de 
Code Napoléon zonder huwelijkse voorwaarden te maken, gehuwd met 
A.E. Schenck. Op 20 juni 1870 overleed Schenck, nalatende als haar erf-
genamen de vier kinderen voor 3/4 aandeel, en haar langstlevende echt-
genoot voor 1/4 aandeel. Op 9 jan. 1875 zijn J.B. van der Schoot en de 
kinderen overgegaan tot verdeling van de nalatenschap. In plaats van 
het aandeel in het vennootschapsvermogen werd in de verdelingsakte een 
geldsbedrag opgenomen. Het bestuur der registratie vorderde, na aan-
vankelijk alleen voor de verdeling en de afgifte van twee legaten registra-
tierecht te hebben geheven, registratierecht wegens overgang onder be-
zwarende titel. Hiertoe stelde het bestuur dat tot de huwelijksgemeen-
schap, waarvan de nalatenschap deel uitmaakte, het aandeel van R. Van 
der Schoot in het vennootschapsvermogen behoorde. Wanneer slechts een 
geldsbedrag is opgenomen, dan moest volgens het bestuur reeds eerder 
het aandeel van de kinderen zijn overgedragen aan vader tegen schuldi-
gerkenning van het geldsbedrag. De Hoge Raad oordeelde als volgt: 
"O. toch, dat (...) in allen gevalle door de Regtbank met juistheid is uitgemaakt, 
dat de verweerder alleen, tijdens den dood гцпег vrouw, was eigenaar van een on­
verdeeld gedeelte der goederen behoorende tot de vennootschap; dat derhalve van 
een zakelijk regt van mede-eigendom van erfgenamen der vrouw op die goederen 
geene sprake kan zijn, en dat hun regt met betrekking tot de vennootschap zich 
oplost in een persoonlijk regt tegen den man-vennoot tot uitkeering van de helft 
der waarde van zijn aandeel daarin;" 
"O. immers, dat, hoezeer door het aangaan eener vennootschap door den in ge­
meenschap gehuwden echtgenoot de regten zijner vrouw op de gemeenschap blij­
ven voortduren, de aard echter der overeenkomst van vennootschap medebrengt, 
trokken in een huwelijksgemeenschap en in een vennootschapsverhouding welke 
één van de echtgenoten betreffen. Hij komt tot een redelijke wetsuitlegging, reke-
ning houdend enerzijds met de omstandigheid, dat de algehele vermogensgemeen-
schap tussen echtgenoten zich op verschillende wijzen kan doen gelden en ander-
zijds met de aard van de overeenkomst van vennootschap, waarvoor wezenlijk is 
dat de overeengekomen samenwerking tot een winstdoel, ook wat de daarbij be-
trokken goederen betreft, tot haar recht moet kunnen komen. Deze wetsuitlegging 
brengt met zich de inhoud van de huwelijksgemeenschap zo te verstaan, dat de 
verstorende werking voor de vennootschap uitblijft, en de huwelijksgemeenschap 
in zijn economische gevolg tot haar recht komt. Lees ik hem goed, dan betekent dit, 
dat het aandeel in een personenvennootschap juridisch - in goederenrechtelijk op-
zicht - niet, doch economisch - Ьц wyze van verrekening - wel in de huwelijksge­
meenschap valt. 
63 HR 2 febr. 1877, W 4082. 
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dat, zal zij aan haar doel kunnen beantwoorden de goederen der vennootschap 
moeten worden beschouwd als een afgezonderd vermogensdeel der vennooten, en 
dat het is onbestaanbaar met dat contract dat een onverdeeld gedeelte dier geza-
menlijke goederen zoude zijn het mede-eigendom der vrouw en dat daaruit volgt, 
dat de bepalingen der wet omtrent de huwelijksgemeenschap moeten worden uit-
gelegd in verband met die aangaande de vennootschap;" 
De Hoge Raad legt hier sterk de nadruk op de aard van de overeenkomst 
van vennootschap onder firma. Wil de vennootschap onder firma aan 
haar doel kunnen beantwoorden, dan zullen de goederen der vennoot-
schap als afgezonderd vermogen moeten worden beschouwd. 
Interessant is dat de advocaat-generaal Polis in zijn conclusie nog en-
kele woorden wijdt aan de figuur van de ondermaatschap, art. 7A:1678 
BW. Deze figuur maakt het mogelijk een derde deelgenoot te maken van 
het aandeel in een maatschap, zonder dat daarmee de overige maten met 
een nieuwe maat geconfronteerd kunnen worden. De positie van de on-
dermaat ('socius socii' of 'croupier'), wordt niet verder uitgewerkt in de 
wet. Men kan zich afvragen of de ondermaat ook goederenrechtelijk deel-
genoot wordt van het aandeel van de maat in het maatschapsvermogen. 
Polis is van mening dat het lidmaatschap van de maatschap en de mede-
ëigendomsverhouding niet los gezien kunnen worden. Een ondermaat 
kan niet goederenrechtelijk deelgenoot worden van het maatschapsver-
mogen omdat daardoor een gedeeltelijke overgang van het lidmaatschap 
van de maatschap zou worden bewerkstelligd. Hij vervolgt met de opvat-
ting dat een ondermaat alleen maar kan delen in de winst en in het aan-
deel in de goederen na ontbinding van de maatschap, maar niet goede-
renrechtelijk in het maatschapsvermogen. 
De vergelijking met de huwelijksgemeenschap dringt zich hier op: de 
in algehele gemeenschap gehuwde echtgenoot van een maat als onder-
maat. De vergelijking gaat echter mank doordat van de huwelijksge-
meenschap niet gezegd kan worden dat zij op winststreven berust. De 
Hoge Raad lijkt trouwens in een later arrest64 de opvatting aan te han-
gen, dat de ondermaat wel goederenrechtelijk gerechtigd is in de maat-
schap: 
"O. dat hieruit volgt, dat zij hunne respectieve aandeelen (als ondermaten, LV), 
die zij, zoolang de oorspronkelijke vennootschap duurde, niet konden opvragen, 
omdat deze daarin voor de schulden en lasten dier vennootschap verbonden wa-
ren, en waarvoor zij in die vennootschap niet konden optreden, omdat zij daarvan 
geene leden waren, na de ontbinding en vereffening, als eigenaars kunnen opvor-
deren, terwijl hun eigendom daardoor uit de oorspronkelijke vennootschap was 
ontslagen en ook was vervallen de administratie daarvan tegenover de overige 
vennooten in van der Linden & Co. waartoe, zoolang die oorspronkelijke vennoot-
schap van J.M. Swaan bestond, deze uitsluitend gerechtigd was." (Cursivering 
van nüj, LV.) 
Uit deze niet helemaal duidelijke overweging van de Hoge Raad volgt, 
dat zowel tijdens het bestaan van de maatschap, als na ontbinding, de 
64 HR 24 juni 1898, W 7143. 
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ondermaat een goederenrechtelijk aandeel in de oorspronkelijke maat-
schap heeft. Maar zolang de maatschap nog niet ontbonden is, hebben de 
overige maten in de oorspronkelijke maatschap enkel van doen met de 
oorspronkelijke maat en niet met de ondermaat. Hier zien we dus het fe-
nomeen van de oudere en jongere gemeenschap in een bijzondere variant. 
Uit deze uitspraak lijkt evenwel te volgen dat de ondermaat na ontbin-
ding van de maatschap, wel aan de verdeling zal moeten meewerken. 
In het derde arrest65 gaat het niet zozeer over het afgezonderd vermo-
gen van de vennootschap onder firma op zich, maar over de bevoegdheid 
om op grond van art. 11 van het Wetboek van Koophandel als belangheb-
bende in een gemeenschap openlegging van boeken, balansen en verdere 
bescheiden van een vennootschap te vorderen. Dit werd gevorderd door 
de erfgenamen van de vrouw van een vennoot in een vennootschap onder 
firma. Zij stelden onder meer dat de in de wettelijke gemeenschap ge-
huwde vrouw mede-eigenaar was van de boeken der vennootschap. De 
Hoge Raad verwerpt deze stelling: 
"dat toch de man, lid wordende van eene vennootschap, gebruik maakt van het 
recht, hem in art. 179 B.W. toegekend, en wel de goederen der huwelijksgemeen-
schap brengt onder het vennootschappelijk verband, waardoor de vrouw in alge-
meenen zin belanghebbende wordt bij de vennootschap, maar hij haar niet maakt 
tot lid der vennootschap, daar uit geenerlei wetsbepaling is afte leiden, dat eenige 
rechtsbetrekking ontstaat tusschen haar en den anderen vennoot; 
dat de eischers dus het recht, waarop zij aanspraak maken, niet kunnen ontlee-
nen aan de gemeenschap, die tusschen de erflaatster en haren man bestond, om-
dat de boeken niet betreffen die gemeenschap; en evenmin aan die, welke tus-
schen de beide verweerders bestaat, omdat de erflaatster daarin geen lid of deel-
genoot was;" 
In een uitspraak van de Rechtbank Maastricht66 wordt de situatie behan-
deld, dat een in algehele gemeenschap gehuwde man een maatschap met 
derden aangaat en daartoe goederen inbrengt. Verlaten die goederen de 
huwelijksgemeenschap? Rechtbank Maastricht vond dat wanneer goede-
ren in vennootschappelijk verband worden gebracht, daardoor het aan-
deel in het vennootschappelijk vermogen tot een afzonderlijk vermogens-
bestanddeel wordt gemaakt. De vrouw wordt geen medevennoot maar 
blijft wel belanghebbende en komt in de positie van de ondermaat. Na de 
omzetting van de vennootschap in een N.V. vallen de aandelen in de N.V. 
weer wel in de huwelijksgemeenschap. 
In een volgend arrest van de Hoge Raad67 ging het eveneens om de ge-
volgen van het overlijden van de echtgenoot van een vennoot. De vraag 
hier was of de aandelen van erflaatsters echtgenoot konden worden ge-
waardeerd op de voet van art. 22 Successiewet 1956. Dit artikel maakt 
het mogelijk voor het bepalen van het verschuldigde successierecht over 
de verkrijging van ondernemingsvermogen, uit te gaan van de toestand 
66 HR 26 april 1907, W 8534. 
66 Rb. Maastricht 21 febr. 1924, NJ 1924, p. 669, W 11181. 
67 HR 6 jan. 1960, BNB 1960, 52. 
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bij het begin van het ten sterfdage lopende boekjaar. Nu erflaatster zelf 
geen firmante was, maar wel met een vennoot gehuwd was in algehele 
gemeenschap van goederen, was de vraag of toch gewaardeerd kon wor-
den op de voet van dit artikel. De Hoge Raad oordeelde dat de strekking 
van dit artikel, noch de bewoordingen grond geven deze fiscale faciliteit 
te beperken tot het geval dat de bestanddelen zelf van een bedrijfs- of be-
roepsvermogen (baten en schulden) rechtstreeks op de verkrijgers over-
gaan en moeten worden aangegeven. De strekking en de bewoordingen 
van het artikel laten veeleer toe het artikel mede van toepassing te ach-
ten op gevallen waarin de waarde van het verkregene - niet bestaande uit 
verhandelbare aandeelbewijzen welke in de oorspronkelijke tekst van het 
ontwerp waren uitgezonderd - van de waarde van de bestanddelen van 
een bedrijfs- of beroepsvermogen geheel afhankelijk is. Dit doet zich vol-
gens de Hoge Raad hier voor omdat een echtgenoot van een in algehele 
gemeenschap van goederen gehuwde vennoot komt te overlijden. 
De Hoge Raad gaat derhalve andermaal uit van het principe dat het 
aandeel in een vennootschap onder firma niet in goederenrechtelijke zin 
tot de huwelijksgemeenschap behoort, maar wel de waarde daarvan. Dit 
brengt met zich dat de fiscale faciliteit analoog toch van toepassing is. 
In het bekendste arrest68 ging het om perikelen in het kader van de af-
wikkeling van een ontbonden vennootschap onder firma. De casus was 
als volgt. 
Geleijn is in de algehele gemeenschap van goederen gehuwd geweest, 
welk huwelijk door het overlijden van zijn echtgenote op 29 april 1957 is 
ontbonden. Uit het huwelijk waren twee minderjarige kinderen geboren. 
Geleijn had samen met Cornells een vennootschap onder firma, genaamd 
"Naeije's Meubelhandel Het Gezellige Huis" te Terneuzen. Op 4 okt. 1957 
werd deze vennootschap onder firma door opzegging ontbonden. Op 11 
dec. van datzelfde jaar werd door de rechtbank bij vonnis de scheiding en 
verdeling van het vermogen van de vennootschap bevolen. Er volgde een 
zwarighedenprocedure. Uit de uitspraak blijkt dat op 1 maart 1958 door 
de notaris een boedelbeschrijvingsakte werd opgemaakt. Op 1 okt. 1959 
verschenen de ex-vennoten weer op kantoor van de notaris teneinde de 
verdelingsakte te tekenen. Nu echter weigerde Gelijn te tekenen, stellen-
de dat in de boedelbeschrijving onjuistheden voorkomen en dat deze ove-
rigens nietig zou zijn nu de toeziend voogd over zijn minderjarige kinde-
ren niet bij de boedelbeschrijving aanwezig was. Aan deze bezwaren lag 
de stelling ten grondslag, dat het aandeel in de (ontbonden) vennootschap 
onder firma tot de (ontbonden) huwelijksgemeenschap behoorde. De Hoge 
Raad komt dan tot de volgende belangrijke overwegingen: 
"dat de aard der overeenkomst van vennootschap er zich tegen verzet dat de met 
een vennoot in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot mede zou zijn ge-
rechtigd tot de vennootschappelijke goederen en, na de ontbinding der vennoot-
schap, voor de helft van het aandeel van den vennoot als mede deelgerechtigd in 
de verdeling tussen de vennoten zou zijn betrokken; 
68 HR 15 dec. 1961, NJ 1962, 48 evenzo HR 3 mei 1968, NJ 1968, 267. 
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dat de vorderingsrechten welke aan schuldeisers der vennootschap tegen de af-
zonderlijke vennoten toekomen, inderdaad op de goederen van de gemeenschap, 
waarin een vennoot is gehuwd en, na de ontbinding van deze gemeenschap, voor 
de helft op de goederen van den echtgenoot van den vennoot kunnen worden ver-
haald, doch het belang dat deze echtgenoot erbij heeft dat vennootschapsschuldei-
sers uit het vennootschapsvermogen worden voldaan, geen grond is om hem te re-
kenen tot degenen wier medewerking of vertegenwoordiging bij de verdeling van 
de tot de vennootschap behorende goederen is vereist; 
dat, na den dood van den echtgenoot, het voorgaande eveneens geldt voor diens 
erfgenamen;" 
Deze overwegingen van de Hoge Raad zijn enigszins opmerkelijk. De 
Hoge Raad oordeelt dat de aard van de overeenkomst van vennootschap 
zich ertegen verzet dat de met een vennoot in de gemeenschap van goede-
ren gehuwde echtgenoot mede zou zijn gerechtigd tot de vennootschappe-
lijke goederen en na ontbinding der vennootschap, voor de helft van het 
aandeel van de vennoot, als mededeelgerechtigde in de verdeling tussen 
de vennoten zou zijn betrokken. In de eerste overweging bevestigt de 
Hoge Raad nogmaals de constante jurisprudentie betreffende de vraag of 
het aandeel van een vennoot in goederenrechtelijke zin in de gemeen-
schap van goederen valt. Daarbij lijkt het alsof de Hoge Raad geen onder-
scheid maakt tussen de situatie voor en na ontbinding der huwelijksge-
meenschap; na ontbinding der vennootschap is sprake van gerechtigdheid 
voor de helft. In de tweede overweging gaat de Hoge Raad in op de situa-
tie na ontbinding van de huwelijksgemeenschap en maakt daarbij geen 
onderscheid tussen de situatie voor en na ontbinding der vennootschap. 
Reeds uit dit arrest lijkt te volgen dat de Hoge Raad de gerechtigdheid 
tot de huwelijksgemeenschap beschouwt als een gerechtigdheid voor de 
helft.ee 
Uit de overwegingen van de Hoge Raad lijkt ook te volgen dat het aan-
deel in een vennootschapsvermogen door ontbinding van de vennootschap 
niet in de huwelijksgemeenschap valt. Hieruit volgt dat ook al verandert 
de rechtsbetrekking tussen de vennoten - immers, de vennootschap wordt 
ontbonden - zulks in de ogen van de Hoge Raad niet met zich brengt, dat 
het aandeel van een in algehele gemeenschap gehuwde echtgenoot in het 
vennootschappelijk vermogen, in goederenrechtelijke zin in de huwelijks-
gemeenschap valt.70 
69 Men dient wel de casus van het arrest goed voor ogen te hebben: eerst werd door 
overlijden van de echtgenoot van de ene vennoot, de huwelijksgemeenschap ont-
bonden, daarna de vennootschap door opzegging. De aangehaalde eerste overwe-
ging van de Hoge Raad kan - hoewel het er niet staat - ook betrekking hebben op 
de situatie na ontbinding der huwelijksgemeenschap. Dat lijkt echter onwaar-
schijnlijk omdat de derde aangehaalde overweging de twee voorgaande overwegin-
gen van overeenkomstige toepassing laat zijn na de dood van de echtgenoot van 
een vennoot. Ergo: de twee voorgaande overwegingen slaan in hoofdzaak op de si-
tuatie dat de huwelijksgemeenschap nog niet ontbonden is. 
70 Hierbij moet wel weer worden aangetekend, dat in de casus van het arrest de hu-
welijksgemeenschap reeds ontbonden was toen de vennootschap door opzegging 
werd ontbonden. Zie overigens de vorige noot. 
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Het laatste arrest71 handelt over de positie van de commanditaire ven-
noot. De man zat gedurende enige tijd als beherend vennoot in een ven-
nootschap onder firma. Per 1 okt. 1951 werd de vennootschapsovereen-
komst gewijzigd en was hij voortaan commanditaire vennoot. In 1958 
werd de vennootschapsovereenkomst andermaal gewijzigd, zodanig dat 
zijn weduwe en/of erfgenamen, bij zijn overlijden ieder voor zijn aandeel 
het recht zouden hebben als commanditaire vennoot in de vennootschap 
deel te nemen. Dit is een derdenbeding dat na het overlijden van de man 
door de inspecteur der registratie en successie werd getroffen met art. 13 
Successiewet 1956, de fictiebepaling die met successierecht belast al het-
geen ten gevolge van of na overlijden van erflater o.a. krachtens derden-
beding wordt genoten, tenzij voor de verkrijging niets aan het vermogen 
van erflater is onttrokken. De inspecteur stelde zich op het standpunt dat 
erflater in plaats van het bedongen recht ten behoeve van de derden, de 
weduwe en het enige kind, iets anders had kunnen bedingen en dat 
daarom iets aan zijn vermogen is onttrokken. Belanghebbenden stelden 
zich op het standpunt dat de waarde van het aandeel als commanditaire 
vennoot in de huwelijksgemeenschap valt. Het Hof overwoog, na zich met 
het standpunt van de inspecteur te hebben verenigd, dienaangaande: 
"dat derhalve in beginsel art. 13 der voormelde wet in dit geval van toepassing is; 
dat de overledene het beding heeft gemaakt als vennoot, eerst als beherend ven-
noot, later - toen de vennootschapsakte werd herzien - als commanditair vennoot; 
dat bij een vennootschappelijke verhouding het sociëtair verband er zich tegen 
verzet, dat het aandeel van een vennoot in het complex van rechten en verplich-
tingen in de vennootschap belichaamd zou vallen in de gemeenschap van goede-
ren, waarin hij is gehuwd; dat hij slechts de waarde van dit aandeel met zijn echt-
genote in het kader van de verdeling van die gemeenschap zal moeten verreke-
nen; dat deze staat van zaken meebrengt, dat de gemeenschap niet rechtsstreeks -
zij het wel economisch - betrokken is bij de rechtshandelingen, welke de vennoot-
schap betreffen; dat derhalve zulk een rechtshandeling alleen door de man wordt 
aangegaan en de vrouw daarbij voor het geheel derde is; dat hierop moet afstuiten 
de grief van de belangh., dat het onderhavige beding slechts voor de helft onder de 
werking van art. 13 zou vallen;" 
Belanghebbende gaat in cassatie en stelt dat de helft van de waarde van 
het recht afkomstig is van moeders zijde, nu de waarde van het aandeel 
van erflater tot de huwelijksgemeenschap behoorde. Daarom dient over 
die waarde schenkingsrecht te worden geheven. De Hoge Raad verwerpt 
echter deze stelling met de overweging: 
"dat het recht door belanghebbendes vader als commanditair vennoot ten behoeve 
van zijn weduwe en/of zy'n erfgenamen bedongen (...) niet deel uitmaakte van het 
vermogen van de huwelijksgemeenschap, waarin belanghebbendes ouders waren 
gehuwd." 
Daarom is de stelling dat de helft van het recht afkomstig is van moeder, 
niet juist. Een paar kanttekeningen bij dit arrest. 
71 HR 13 maart 1963, BNB 1963, 117. 
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Allereerst de vraag of het recht uit het derdenbeding tot de huwelijksge-
meenschap behoort. De Hoge Raad vindt van niet. Ik zet daar vraagte-
kens bij. Immers, dit recht bestond reeds toen de huwelijksgemeenschap 
nog niet door het overlijden van de commandite ontbonden was. Men ziet 
de analogie met de levensverzekering. Verschil bestaat echter, omdat de 
begunstiging bij de levensverzekering een herroepelijke of onherroepe-
lijke kan zijn. Een puur derdenbeding zal niet zonder medewerking van 
de wederpartij bij de overeenkomst en - na aanvaarding door degene ten 
behoeve waarvan het derdenbeding is gemaakt - met medewerking van 
de derde kunnen worden gewijzigd.72 
Het Hof geeft wat preciezer aan dat het bij een vennootschapsovereen-
komst gaat om een complex van rechten en plichten en dat de vrouw hier-
bij voor het geheel derde is. De participatie van erflater tijdens diens le-
ven in dit complex van rechten en plichten, is niet steeds gelijk van ka-
rakter geweest. Eerst was hij beherend vennoot, daarna commandite. 
Deze situatie is enigszins vergelijkbaar met de hiervoor behandelde ca-
sus, waarbij na ontbinding van de huwelijksgemeenschap de vennoot-
schap werd ontbonden. Conclusie uit de laatste twee uitspraken is dat 
indien de rechtsbetrekking tussen vennoten zich wijzigt als gevolg van 
bijvoorbeeld ontbinding van de vennootschap of omzetting in een com-
manditaire vennootschap, dit niet automatisch met zich brengt, dat het 
aandeel in het vennootschappelijk vermogen in goederenrechtelijke zin in 
de huwelijksgemeenschap valt. 
Het zal geen betoog behoeven dat ik mij wat betreft de principiële 
keus: valt het aandeel wel of niet juridisch - in goederenrechtelijke op-
zicht - in de huwelijksgemeenschap, anders dan de heersende leer ten 
volle aansluit bij de constante jurisprudentie van de Hoge Raad.73 
§ 8.1.4.5 De man-vrouw firma 
Na de uiteenzetting van de problematiek met betrekking tot gemeen-
schappen waarbij derden zijn betrokken, past het stil te staan bij het pro-
bleem van de steeds vaker voorkomende man-vrouw firma's. Een eenvou-
dige casus als voorbeeld. 
Man en vrouw zijn in de algehele gemeenschap van goederen gehuwd. 
De man exploiteert een cafetaria met een rijdende frietkar. Hun accoun-
tant geeft hun het advies om vanwege fiscale faciliteiten tezamen een 
vennootschap onder firma aan te gaan, waarin zij hun aktiviteiten als 
frietboer en -boerin dienen in te brengen, tezamen met de goederen die 
dienstbaar zijn gemaakt aan deze ondernemingsaktiviteiten. De man 
staat voortaan in de frietkar, terwijl de vrouw de cafetaria runt. Vraag: 
72 Vergelrjk art. 6:254 BW. 
73 F.M.J.J. Duynstee, Verknochtheid, Luijten-bundel Een kapitein, twee schepen, 
Zwolle 1984, p. 61. 
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hoe dient de inbreng van de aan de ondememingsaktiviteiten dienstbare 
activa en passiva plaats te vinden en hoe moeten wij aankijken tegen het 
ondernemingsvermogen na de inbreng? Maakt het deel uit van de huwe­
lijksgemeenschap of niet? Dienen huwelijkse voorwaarden te worden op­
gesteld om de inbreng te kunnen realiseren? Welke regels van het huwe-
lijksgoederenrecht zijn van toepassing en welke regels van het vennoot­
schapsrecht? 
Verdedigd wordt wel, dat bij inbreng in een man vrouw-firma aan de 
goederen een bijzondere goederenrechtelijke status wordt gegeven. Op 
deze goederen rust voortaan een vennootschappelijk verband. Het ven­
nootschapsvermogen vormt een enclave binnen de huwelijksgemeen­
schap. Inbreng heeft in deze zin meer het karakter van een bestemmings-
handeling.74 
Heeft deze bestemmingshandeling tot gevolg dat huwelijksgoederen-
rechtelijke regels niet meer van toepassing zijn zolang de vennootschap 
voortduurt? Ik zou deze vraag bepaald niet op voorhand bevestigend wil­
len beantwoorden. 
Allereerst zal men zich de vraag moeten stellen of de goederen nog goe-
derenrechtelijk deel uitmaken van de huwelijksgemeenschap. Daar moet 
mijns inziens zonder meer bevestigend op worden geantwoord. Immers, 
het valt niet in te zien waarom deze goederen enkel door de overeen­
komst van vennootschap en de bestemmingswijziging van bepaalde ac­
tiva en passiva van de huwelijksgemeenschap die daarmee gepaard gaat, 
zonder het maken van huwelijkse voorwaarden en zonder leverings- of 
overnemingshandelingen te stellen, in een keer buiten de huwelijksge­
meenschap zouden kunnen vallen. De automatische werking van boedel­
menging kan mijns inziens niet door een enkele onderhandse akte opzij 
worden gezet; daarvoor is wijziging van het geldende huwelijksgoederen-
regime nodig.75 
De afspraken omtrent winstverdeling en de gerechtigdheid tot de li­
quidatiewinst zullen tegen de achtergrond van de wettelijke regeling van 
de huwelijksgemeenschap in eindresultaat nauwelijks effect hebben. Als 
de man 3/4 aandeel in de winst heeft en de vrouw 1/4 aandeel, dan vallen 
beide winstaandelen door boedelmenging in de huwelijksgemeenschap, 
waartoe ze gezamenlijk gerechtigd zijn. 
De regel dat alle schulden der echtgenoten verhaalbaar zijn op de hu­
welijksgemeenschap, strookt niet met de regel dat zaakscrediteuren zich 
bij voorrang mogen verhalen op de goederen der vennootschap. 
Ten aanzien van de bestuursregeling kan worden opgemerkt dat art. 
1:97 lid 2 BW het mogelijk maakt dat de bestuursbevoegde echtgenoot 
zonder bijzondere formaliteiten toestemming verleent tot het dienstbaar 
maken van onder zijn bestuur vallende goederen aan het beroep of bedrijf 
van de andere echtgenoot. De overeenkomst van vennootschap onder 
74 Vergelijk M.J.A. van Mourik, De personenvennootschap, Zwolle 1993, Hoofdstuk V, 
р. 98-99. 
75 Vergelijk art. 1:121 lid 1 BW. 
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firma kan worden gezien als een overeenkomst die inhoudt dat over en 
weer toestemming wordt verleend tot het dienstbaar maken van de inge-
brachte goederen aan de vennootschap. 
De conclusie moet mijns inziens zijn, dat een overeenkomst van maat-
schap of een overeenkomst van vennootschap onder firma die niet ge-
paard gaat met geheel of gedeeltelijke terzijdestelling van de regels der 
huwelijksgemeenschap bij huwelijkse voorwaarden conform art. 1:121 lid 
1 BW, enkel voor wat betreft het bestuur rechtsgevolg heeft. Man en 
vrouw mogen en kunnen ook best een maatschap of vennootschap onder 
firma overeenkomen, maar daarmee worden de regels van de huwelijks-
gemeenschap, meer speciaal boedelmenging, niet opzij gezet. Het dwin-
gende karakter van de algehele gemeenschap van goederen verzet zich 
daartegen. 
§8.1.5 Aandeelhouderschap 
Er wordt uiteenlopend gedacht over de vraag in hoeverre aandelen in ka-
pitaalvennootschappen in de huwelijksgemeenschap kunnen vallen.76 
Aandelen in een besloten vennootschap zijn niet vrij overdraagbaar77, 
terwijl in de statuten van een naamloze vennootschap kan zijn bepaald 
dat aandelen niet vrij overdraagbaar zijn.78 Statuten van besloten ven-
nootschappen moeten en die van naamloze vennootschappen kunnen een 
blokkeringsregeling bevatten voor aandelen op naam. Hetgeen in deze 
paragraaf behandeld wordt over aandelen in een besloten vennootschap 
geldt mutatis mutandis ook voor aandelen in een naamloze vennootschap 
waarvoor ingevolge de statuten een blokkering geldt. 
Het besloten karakter van een besloten vennootschap verhindert dat 
aandelen zonder meer aan derden zouden kunnen worden vervreemd. In 
de blokkeringsregeling is de beperking op de vervreemding nader uitge-
werkt. In statuten kunnen twee stelsels van blokkering voorkomen: aan-
bieding en/of goedkeuring.79 Overdracht aan een bepaalde kring van fa-
milieleden, aan mede-aandeelhouders en aan de vennootschap zelf is niet 
onderworpen aan de blokkering, tenzij de statuten anders bepalen.80 De 
kring van familieleden aan wie vrijelijk kan worden overgedragen, kan in 
de statuten zijn uitgebreid. 
Anderzijds heeft de wetgever niet gewild dat aandelen in een besloten 
vennootschap door de blokkering onvervreemdbaar worden. De wet be-
76 Volgens HR 13 maart 1953, NJ 1953, 569 kunnen aandelen in en naamloze ven-
nootschap in de algehele geemeenschap van goederen vallen. Niet duidelijk blijkt 
uit dit arrest of er bij overdracht van aandelen een blokkering gold. Evenzo het 
tweede pensioenarrest HR 27 nov. 1981, NJ 1982, 503, hierna nog te behandelen. 
77 Art. 2:195 BW. 
78 Art. 2:87 BW. 
79 Art. 2:195 leden 3 en 4 BW. 
80 Art. 2:195 lid 1 BW. 
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paalt dat beperkingen die de overdraagbaarheid onmogelijk of uiterst be-
zwaarlijk maken, niet kunnen.81 Het ministerie van justitie ziet erop toe 
dat blokkeringsregelingen niet zodanig worden geredigeerd, dat ontoe-
laatbare vervreemdingsbeperkingen opgelegd worden. Voorop staat dat 
aandelen steeds overdraagbaar zijn, zij het dat het niet steeds in de 
macht van de aandeelhouder ligt te bepalen aan wie hij geldig kan over-
dragen en of hij zijn aandelen mag behouden. De blokkeringsregeling 
dient ertoe het besloten karakter van een kapitaalvennootschap gestalte 
te geven. 
De vraag is of de beslotenheid van de vergadering van aandeelhouders 
in een besloten vennootschap door boedelmenging in gevaar kan komen. 
Vallen aandelen in een besloten vennootschap wel of niet goederenrechte-
lijk in de huwelijksgemeenschap? Moet ten aanzien van de rechten en be-
voegdheden verbonden aan aandelen in een besloten vennootschap gedif-
ferentieerd worden, zodanig dat bepaalde rechten of bevoegdheden wel in 
de gemeenschap vallen en andere niet (lidmaatschapsverhouding versus 
vermogensrecht)? Moet men differentiëren naar de werking van de regels 
van het huwelijksgoederenrecht, zodanig dat bepaalde regels wel van toe-
passing zijn en anderen niet? En waarop is het een en ander gebaseerd? 
De blokkeringsregeling in de statuten beperkt op de eerste plaats de 
overdraagbaarheid van aandelen. De wet spreekt niet van overgang inge-
volge erfrecht, boedelmenging of fusie. Men mag derhalve ervan uitgaan, 
dat analoge toepassing van art. 2:195 BW op deze wijzen van overgang 
niet mogelijk is. 
Hoewel de wet overgang van aandelen anders dan door overdracht dus 
niet beperkt, bestaat aan zodanige beperking in de praktijk zeker be-
hoefte, gegeven de talrijk voorkomende statutaire bepalingen die aanbie-
dingsplichten in het leven roepen bij vererving, in bepaalde gevallen na 
boedelmenging en wanneer een aandeelhouder-rechtspersoon ophoudt te 
bestaan als gevolg van ontbinding of juridische fusie. Op blokkering van 
aandelen bij verdeling van aandelen wordt hierna nog teruggekomen. 
In navolging van Schwarz82 kan gesproken worden van blokkering in 
eigenlijke zin bij statutaire belemmering van verkrijging van aandelen 
door overdracht. Van blokkering in oneigenlijke zin kan worden gespro-
ken, indien weliswaar de verkrijging in goederenrechtelijke zin niet kan 
worden voorkomen, omdat anders dan door overdracht verkregen werd 
(waarop art. 2:195 BW niet ziet), maar wel aanbiedingsverplichtingen in 
het leven worden geroepen voor een verkrijger of houder van aandelen 
die niet meer de kwaliteiten bezit die de statuten van de vennootschap 
vereisen. Blokkering van aandelen in oneigenlijke zin zal zich dus met 
name voordoen bij overgang die niet als overdracht kan worden gekwali-
ficeerd, zoals erfrechtelijke verkrijging. In dergelijke gevallen kan het be-
sloten karakter van een vennootschap immers ook op de tocht komen te 
staan. 
81 Art. 2:87 lid 1 en 195 lid 7 BW. 
82 CA. Schwarz, Blokkering van aandelen, Deventer 1986, p. 121. 
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Indien de blokkeringsregeling in de statuten de overdracht aan de echt-
genoot niet beperkt, verzet er zich niets tegen dat de aandelen in de hu-
welijksgemeenschap vallen en verzet er zich ook niets tegen dat alle hu-
welijksvennogensrechtelijke gevolgen van boedelmenging volledig daarop 
van toepassing zijn. Dat geldt ook wanneer de echtgenoot reeds mede-
aandeelhouder is en uit dien hoofde volgens de blokkeringsregeling aan-
delen vrijelijk aan hem kunnen worden overgedragen.83 Het valt immers 
niet in te zien waarom in zo'n geval vrije overdracht aan de echtgenoot 
wel mogelijk is, terwijl verkrijging krachtens boedelmenging aan beper-
kingen zou zyn onderworpen. 
In mijn uitgangspunt wordt dus de vraag interessant, of boedelmen-
ging onverkort plaatsvindt ten aanzien van de aandelen die niet vrij over-
draagbaar zijn aan de echtgenoot van de aandeelhouder. 
In de literatuur bestaan omtrent deze problematiek verschillende op-
vattingen. Van der Grinten84 meent dat het aandeel wel in de huwelijks-
gemeenschap valt, met alle consequenties van dien. Alle regels van de 
huwelijksgemeenschap zijn op aandelen van toepassing. Man en vrouw 
zijn beide aandeelhouder, zij het dat de bestuursregeling natuurlijk met 
zich brengt, dat de formele verkrijger het bestuur heeft, terwijl na ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap het beheer en de beschikkingsmacht 
bij beide echtgenoten tezamen berust. 
Van Mourik85 meent dat het aandeel in een vennootschap gekenmerkt 
wordt door twee onlosmakelijk met elkaar verbonden elementen: het vor-
deringsrecht en de lidmaatschapsverhouding. Bij de blokkering van aan-
delen gaat het de wetgever met name om de zeggenschap in de vennoot-
schap. Zijn opvatting is dat de lidmaatschapsverhouding niet in de huwe-
lijksgemeenschap valt, maar het daaraan onlosmakelijk verbonden vor-
deringsrecht wel, terwijl zij tezamen het aandeel uitmaken. 
Van der Grinten heeft als belangrijkste bezwaar tegen de opvatting 
van Van Mourik dat zijn redenering niet consistent is. Aan de ene kant 
83 Zie ook de hierna nog te behandelen casus van Pres. rb. Dordrecht 7 febr. 1992, KG 
1992, 78 en 6 maart 1992, KG 1992, 136. 
84 W.C.L. van der Grinten, Samenloop van erfrecht en huwelijksgoederenrecht met 
het BV-recht, NV 1982 (60) nr. 12, p. 217 en diens Naschrift, NV 1983 (61), nr. 7-8, 
p. 128 e.V., zie ook Van der Heijden-Van der Grinten, Handboek, Zwolle 1992, nr. 
181.1; eveneens J.Th.S. Smalbraak, Samenloop van huwelijksvermogensrecht en 
vennootschapsrecht, WPNR 5426 (1978); J.E.D.M. Thielen, Opmerkingen over 
aandelen die deel uitmaken van een al dan niet ontbonden huwelijksgoederenge-
meenschap, NV 1984, (62), nr. 3, p. 97 en diens Aandeelhouderschap en huwelijks-
goederengemeenschap, NV 1985, (63), nr. 4, p. 137; CA. Kraan, De aandeelhouder 
die in algehele gemeenschap van goederen is gehuwd, NV 1984 (62), nr. 3, p. 96 en 
C.A. Kraan, Het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1994, p. 39. 
85 M.J.A. van Mourik, Enige opmerkingen over de positie van de in de wettelijke ge-
meenschap gehuwde groot-aandeelhouder die van echt scheidt, WPNB 5411 (1977); 
M.J.A. van Mourik, Aandeelhouderschap en huwelijksgemeenschap, NV 1983, (61) 
nr. 7-8, p. 125 e.V.; M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, p. 
97-98; evenzo CA. Schwarz, Blokkering van aandelen, Deventer 1986, p. 86 e.v. en 
diens Ach, eindeloos getob, NJB 1994, nr. 31, p. 1068. 
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scheidt Van Mourik twee aspecten van het aandeel, maar aan de andere 
kant betoogt hij dat ze toch onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn.86 
Van Mourik beroept zich voor het geval dat zijn opvatting niet juist 
mocht zijn, op de verknochtheidsregel.87 
Luijten en Pitlo-Van der Burght vinden dat het aandeel inclusief de 
zeggensmacht weliswaar in de huwelijksgemeenschap valt, maar dat 
sommige rechten wegens verknochtheid aan de persoon van de aandeel-
houder, geen voorwerp van de bestuursregeling kunnen zijn, gelijk ook de 
contractuele positie niet in de huwelijksgemeenschap valt.88 
Noch de ene leer, noch de andere biedt bevredigende eindresultaten. In 
de leer van Van der Grinten komt de beslotenheid van de besloten ven-
nootschap in ernstig gevaar, vooral bij ontbinding van de huwelijksge-
meenschap, terwijl in de leer van Van Mourik de aard van het aandeel in 
een kapitaalvennootschap niet tot zijn recht komt; lidmaatschapsverhou-
ding en vermogensrecht worden onderscheiden, maar zijn de jure onlos-
makelijk met elkaar verbonden. 
Opvallend is dat zowel Van der Grinten als Van Mourik de vraag of de 
blokkeringsregeling vervreemding aan de echtgenoot mogelijk maakt, 
niet in hun overwegingen betrekken. Toch is dit aspect van eminent be-
lang; niet valt immers in te zien waarom aan de echtgenoot vrij over-
draagbare aandelen niet door boedelmenging in de huwelijksgemeen-
schap zouden kunnen vallen, terwijl vrije overdracht wel mogelijk is. 
Naar mijn idee bestaat in dat geval geen bezwaar na ontbinding der hu-
welijksgemeenschap het beheer en de beschikkingsmacht bij beide echt-
genoten te laten. 
Schwarz89 betrekt dit verschil terecht wel nadrukkelijk in zijn overwe-
gingen. Hij onderscheidt aandelen die aan de echtgenoot van de aandeel-
houder vrij overdraagbaar zijn en aandelen voor welker overdracht aan 
de echtgenoot van de aandeelhouder een blokkering geldt. Lees ik hem 
goed, dan is zijn benadering dat het aandeel in de huwelijksgemeenschap 
valt, maar dat, ingeval de echtgenoot niet tot de vrije kring behoort, de 
regels van de huwelijksgemeenschap wegens de bijzondere verknochtheid 
van het aandeel aan de aandeelhouder, niet van toepassing zijn op de 
lidmaatschapsbetrekking. De opvatting van Schwarz leunt aan die van 
Van Mourik, zij het dat Schwarz het aandeel inclusief de lidmaatschaps-
betrekking althans goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap laat 
vallen, maar met een beroep op de verknochtheidsregel de regels van de 
huwelijksgemeenschap niet op de lidmaatschapsbetrekking van toepas-
sing laat zijn, terwijl Van Mourik in eerste instantie aan de verknocht-
86 W.C.L. van der Grinten, Naschrift, NV 1985 (63) nr. 7-8, p. 128-129. 
87 M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, p. 97-98. 
88 Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 
206-207; Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwol-
le 1994, p. 206-207; men verwijst daarbjj naar HR 3 febr.1967, NJ 1967, 441. 
89 CA. Schwarz, Ach, eindeloos getob, NJB 1994, nr. 31, p. 1068 e.V.; eerder CA. 
Schwarz, Blokkering van aandelen, Deventer 1986 p. 86 e.V.. 
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heidsregel niet toekomt omdat hij de lidmaatschapsbetrekking niet in de 
huwelijksgemeenschap laat vallen. 
Rechtbank Dordrecht heeft in kort geding mogen oordelen over de on-
derhavige problematiek.90 
Het ging om ex-echtelieden, Wemmers en Jongeneel, wier huwelijk 
door echtscheiding ontbonden was. Zij waren in algehele gemeenschap 
van goederen gehuwd. Wemmers had 58 aandelen en Jongeneel 2 aande-
len in R. Wemmers Tanktransport BV, welke aandelen tot de ontbonden 
huwelijksgemeenschap behoorden. De gemeenschap was nog niet ver-
deeld. De statuten van de besloten vennootschap bepaalden dat wanneer 
aandelen tot een onverdeeldheid behoren, de gerechtigden tot die onver-
deeldheid zich jegens de vennootschap door één persoon moeten laten 
vertegenwoordigen. In de vergadering van aandeelhouders moest worden 
besloten over de emissie van twee aandelen aan werknemers van de be-
sloten vennootschap. De vraag was wie over de 60 aandelen volgens art. 
3:170 BW beheers- en beschikkingsmacht had. 
In kort geding vorderde Jongeneel dat zij als vertegenwoordigster van 
30 aandelen moest worden aangewezen. Jongeneels standpunt was dat 
zij krachtens boedelmenging voor de helft gerechtigd is tot alle aandelen. 
Emissie van aandelen is geen gewone beheershandeling, waardoor vol-
gens art. 3:170 BW ook haar medewerking is vereist. 
Deze vordering werd door de president afgewezen met als argument 
dat Wemmers het stemrecht op de 58 aandelen heeft behouden. De ont-
binding van de huwelijksgemeenschap leidt er niet toe dat Wemmers als 
aandeelhouder anders tegenover de vennootschap staat dan voorheen. 
Volgens de president is het betreffende artikel in de statuten van de ven-
nootschap aangaande de aanwijzing van een vertegenwoordiger in geval 
van aandelen die zich in een onverdeeldheid bevinden, niet van toepas-
sing nu de rechten die aan de aandelen verbonden zijn, volgens zijn oor-
deel niet in de huwelijksgemeenschap vallen. 
Jongeneel vorderde in de tweede procedure dat Wemmers zich diende 
te onthouden van iedere gebruikmaking van rechten verbonden aan de in 
de huwelijksgemeenschap vallende aandelen, tenzij zij hiertoe toestem-
ming geeft. Bovendien vorderde zij van de vennootschap dat deze zich 
onthield van iedere medewerking aan rechtshandelingen die gebaseerd 
zijn op de uitoefening van rechten die verbonden zijn aan de in de huwe-
lijksgemeenschap vallende aandelen, zolang niet in hoger beroep is be-
slist op de eerste uitspraak of zolang de huwelijksgemeenschap niet is 
verdeeld. 
De rechtbank wees de vorderingen af met de overweging dat het vorde-
ringsrecht verbonden aan de aandelen weliswaar in de huwelijksgemeen-
schap valt en dus aan hen tezamen toekomt, maar met de aan de aande-
len verbonden lidmaatschapsverhouding. De ontbinding van de huwe-
90 Pres. rb. Dordrecht 7 febr. 1992, KG 1992, 78 en 6 maart 1992, KG 1992, 136, be-
sproken door G.M. Ter Huurne, in T W S 1992, nr. 6, p. 158, die het niet met de 
uitspraken eens is. 
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lijksgemeenschap brengt niet met zich, dat de vraag wie als aandeelhou-
der beschouwd moet worden in een keer anders beantwoord wordt. Deze 
rechten kunnen dus overeenkomstig de verhouding 58:2 door Wemmers 
respectievelijk Jongeneel worden uitgeoefend. De president overwoog nog 
dat wanneer Wemmers zou willen overgaan tot vervreemding van de 58 
aandelen, art. 3:170 lid 2 BW van toepassing is. Hier gaat het echter niet 
om een beheers- of beschikkingshandeling, maar om de uitoefening van 
stemrecht. Tenslotte overwoog de president nog, dat het belang van Jon-
geneel onvoldoende duidelijk is. Niet duidelijk is geworden of de emissie 
een negatieve invloed op de vermogenswaarde zou hebben. Er zou im-
mers gescheiden en gedeeld moeten worden met inachtneming van de 
waarde ten tijde van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Bo-
vendien lag voor de hand dat Wemmers bij de verdeling alle aandelen zal 
verkrijgen. 
Uit de mij ter beschikking staande tekst van de uitspraak blijkt niet 
dat in de blokkeringsregeling van de statuten van de vennootschap de 
echtgenoot van een aandeelhouder of de mede-aandeelhouder tot de vrije 
kring behoorde. Is dit wel het geval, dan acht ik de uitspraak voor be-
twisting vatbaar. Gesteld dat zulks niet het geval is, dat dus een blokke-
ring geldt, komt de eerder door mij gestelde vraag weer in volle omvang 
terug. 
Naar mijn mening kan men bij het aandeelhouderschap in een kapi-
taalvennootschap veel minder dan bij het aandeel in een personenven-
nootschap verschil maken tussen de lidmaatschapsverhouding of de 
hoedanigheid van aandeelhouder en het aandeel als vermogensrecht. De 
aard van het aandeelhouderschap in een besloten vennootschap, mede ge-
let op de wettelijke bepalingen betreffende blokkering van aandelen, 
brengt naar mijn idee met zich, dat aandelen in goederenrechtelijk op-
zicht in de huwelijksgemeenschap vallen indien de statuten overdracht 
van aandelen vrijelijk toestaan aan de echtgenoot van de aandeelhouder 
met wie hij in gemeenschap van goederen is gehuwd. Daarvan kan bij-
voorbeeld ook sprake zijn indien de echtgenoot zelf reeds aandeelhouder 
is en de statuten vrije overdracht aan mede-aandeelhouders toestaan. In-
dien aandelen ingevolge de blokkeringsregeling niet vrijelijk aan de echt-
genoot van de aandeelhouder kunnen worden overgedragen, blijven zij in 
goederenrechtelijk opzicht buiten de huwelijksgemeenschap. De waarde 
van de aandelen zal wel bij wege van verrekening in de huwelijksge-
meenschap moeten worden betrokken. 
Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor certificaten van aandelen, 
waarvoor op grond van de certificeringsvoorwaarden veelal geldt, dat de 
blokkeringsregeling in de statuten van de vennootschap waarvan de aan-
delen zijn gecertificeerd, bij overdracht van certificaten van overeenkom-
stige toepassing is. 
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§8.1.6 Lidmaatschap 
Onder lidmaatschapsrechten versta ik in deze paragraaf de rechtsbetrek-
king waarin leden staan tot een vereniging. Art. 2:34 lid 1 BW bepaalt 
dat het lidmaatschap persoonlijk is, tenzij de statuten anders bepalen. 
Art. 2:35 lid 1 aanhef sub a BW bepaalt dat het lidmaatschap door de 
dood eindigt, tenzij de statuten anders bepalen en art. 2:34 lid 2 BW be-
paalt dat tenzij de statuten van de vereniging anders bepalen, door fusie 
van een lid dat rechtspersoon is, het lidmaatschap overgaat op de ver-
krijgende rechtspersoon.91 Gemakshalve verwijs ik naar hetgeen in § 4.3 
en § 6.10.5 werd geschreven. In het licht van deze bepalingen kan de 
vraag gesteld worden of het lidmaatschap van een vereniging door boe-
delmenging in de huwelijksgemeenschap kan vallen. 
Vooreerst past de constatering dat er een rijke verscheidenheid bestaat 
van soorten verenigingen. Het doel dat verenigingen nastreven kan ide-
ëel zijn, maar er kunnen ook andere dan ideële doelen nagestreefd wor-
den. Gedacht zij aan de woning- en flatverenigingen. Het karakter van de 
vereniging bepaalt mede de aard van het lidmaatschap. 
Indien de statuten niets bepalen omtrent het al dan niet persoonlijke ka-
rakter van het lidmaatschap, zal gelden dat het lidmaatschap in beginsel 
persoonlijk is en eindigt bij overlijden. Aangenomen mag worden dat het 
daarom niet in de huwelijksgemeenschap valt. 
Opmerkelijk is dat art. 2:34 lid 2 BW uitgaat van de regel, dat bij op-
volging onder algemene titel krachtens fusie het lidmaatschap wel over-
gaat, maar bij vererving juist niet. Dit kan gemakkelijk worden ver-
klaard uit het onpersoonlijkere karakter van het lidmaatschap van 
rechtspersonen. Opmerkelijk is ook dat de wetgever het kennelijk niet 
nodig vond om de verkrijging van lidmaatschap door boedelmenging na-
der te regelen. 
Indien de statuten bepalen dat het lidmaatschap niet persoonlijk, 
maar overdraagbaar is en indien de statuten bepalen dat het niet bij 
overlijden eindigt en krachtens fusie overgaat, zou het antwoord op de 
gestelde vraag anders dienen te luiden. Immers, het argument dat de 
aard van de lidmaatschapsverhouding zich ertegen verzet dat boedel-
menging optreedt, gaat niet op. Als de statuten toestaan dat het lidmaat-
schap vererft, krachtens fusie overgaat en overdraagbaar is, dan belet 
niets het goederenrechtelijk gemeen worden van de lidmaatschapsver-
houding tussen echtgenoten die in algehele gemeenschap van goederen 
zijn gehuwd. Veelal zal het dan om lidmaatschapsbetrekkingen gaan die 
vermogensrechtelijk van aard zijn, bijvoorbeeld het lidmaatschap van een 
woonvereniging of een coöperatie. 
91 Meijers had het lidmaatschap aanvankelijk onoverdraagbaar willen maken, maar 
tijdens de behandeling van Boek 2 NBW werd een amendement ingediend met als 
doel het lidmaatschap wel overdraagbaar te maken; parlementaire geschiedenis 
Boek 2, p. 386 e.V.. 
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Moeilijker wordt het indien het lidmaatschap ingevolge de statuten wel 
overdraagbaar is maar niet krachtens erfrecht of fusie overgaat of indien 
het lidmaatschap wel overgaat krachtens erfrecht of fusie, maar niet 
ingevolge de statuten overdraagbaar is. Voorts is er nog het lidmaatschap 
dat in principe overdraagbaar is, maar waarbij ballotage of kwaliteits-
eisen gelden. Het komt mij voor dat hier analoog aan het aandeelhou-
derschap kan worden geredeneerd. Bepalend is of het lidmaatschap over-
draagbaar is. Indien het lidmaatschap beperkt overdraagbaar is, dan 
geldt deze beperking ook tegenover de met het lid in algehele gemeen-
schap gehuwde echtgenoot. Het zal evenwel steeds afhangen van de spe-
cifieke regeling in de statuten van de vereniging met betrekking tot de 
aard van het lidmaatschap. 
Ingeval het lidmaatschap niet goederenrechtelijk in de huwelijksge-
meenschap valt, dient de eventuele waarde van het lidmaatschap bij 
wege van verrekening in de huwelijksgemeenschap te worden betrokken. 
§8.1.7 Beroeps- en bedrijfsvermogen, vergunningen en goodwill 
§8.1.7.1 Inleiding 
Onder beroeps- en bedrijfsvermogen wordt in deze paragraaf niet ver-
staan vermogen dat dienstbaar is aan een maat- of vennootschap. Dat is 
hiervoor reeds uitgebreid aan de orde gekomen. Het gaat met name om 
de eenmanszaak en de onderneming van de vrije beroepsbeoefenaar. 
De goederen en schulden die tot het vermogen van een onderneming 
behoren vallen in het algemeen in de huwelijksgemeenschap.92 De aard 
van bepaalde goederen kan echter ook hier met zich brengen dat zij, hoe-
wel tot de onderneming behorend en daarmee in zekere mate één geheel 
vormend, in juridisch opzicht niet goederenrechtelijk in de huwelijksge-
meenschap kunnen vallen. Na ontbinding der gemeenschap heeft ieder 
der echtgenoten op grond van art. 1:101 BW de bevoegdheid zijn beroeps-
92 Vergelijk Rb. 's-Hertogenbosch 15 febr. 1980, NJ 1980, 496; als men geen huwe-
lijkse voorwaarden maakt dan is een loonvordering van een werknemer van de on-
derneming een gemeenschapsschuld en op grond van art. 1:102 BW na ontbinding 
voor de helft verhaalbaar op de andere echtgenoot. De waarde van een verzeke-
ringsportefeuille valt eveneens in de huwelijksgemeenschap, Ktg. Heerlen 6 dec. 
1963, NJ 1964, 138; de kantonrechter omschrijft een verzekeringsportefeuille als 
volgt: "... het geheel van relaties die iemand als agent of makelaar heeft jegens 
enerzijds een of meerdere verzekeraars en anderzijds een aantal verzekerden, wel-
ke relaties een zekere duurzaamheid bezitten, omdat de agent of makelaar de pe-
riodiek vervallende premies pleegt te incasseren en daarvoor provisie ontvangt, 
terwijl voorts, naar de ervaring leert, bij het einde van een verzekering veelal zijn 
bemiddeling wordt ingeroepen voor het sluiten van een nieuwe overeenkomst van 
verzekering." 
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en bedrijfsmiddelen tegen de geschatte prijs over te nemen. De betreffen-
de echtgenoot kan hiertoe zelfstandig overgaan.93 
In de volgende paragrafen worden vergunningen en goodwill behan-
deld. Ten slotte komt de positie van de onderneming na ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap aan de orde. 
§ 8.1.7.2 Vergunningen 
Ten aanzien van vergunningen wordt in de literatuur over het algemeen 
wederom het onderscheid gemaakt tussen overdraagbare en niet-over-
draagbare vergunningen. 
De eerste vallen in goederenrechtelijk opzicht in de gemeenschap, zij 
het dat de ondernemende echtgenoot bij ontbinding een recht op overne-
ming heeft op grond van art. 1:101 BW. Met betrekking tot de niet-over-
draagbare vergunningen wordt geleerd dat die wel in de huwelijksge-
meenschap vallen, maar bij ontbinding niet aan de andere, niet-onder-
nemende echtgenoot kunnen worden toegedeeld.94 
Daarnaast zijn er diverse vergunningen die beperkt overdraagbaar 
zijn, dat wil zeggen slechts met instemming, toestemming of medewer-
king van de overheid en/of gekoppeld aan bepaalde, door de overheid ge-
stelde voorwaarden en/of vereisten, de facto of de jure overdraagbaar 
zijn.95 Daarbij kan de bijzondere publiekrechtelijke regeling de moge-
lijkheid tot overname van de vergunning beperken tot bijvoorbeeld be-
paalde familieleden. 
Het aanwezig zijn van vergunningen, ook al zijn dat niet-overdraag-
bare vergunningen die in mijn opvatting niet goederenrechtelijk in de 
gemeenschap vallen, heeft echter op een andere wijze nog invloed op de 
omvang van de huwelijksgemeenschap waartoe de onderneming gere-
kend kan worden. Doordat vergunningen - volgens Van Mourik96 - hori-
zontaal verknocht zijn aan de onderneming, zal met het bestaan ervan 
rekening dienen te worden gehouden bij de waardering van de onderne-
ming. Ook al is de vergunning in het geheel niet overdraagbaar aan der-
93 Het betren hier geen meerzijdige rechtshandeling, maar een zelfstandige bevoegd-
heid die materieel resulteert in een partiële verdeling, Klaassen-Eggens-Luijten, 
Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 170; Pitlo/Van der 
Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 246; W.M. 
Kleyn, De boedelscheiding, Arnhem 1969, p. 166-168 en M.J.A. van Mourik, De on-
derneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1970, p. 132-134. 
94 Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 305 en Klaassen-Eggens-Luijten, 
Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 98. 
95 Een bijzonder soort 'vergunning* is het melkquotum, kort te omschrijven als een 
recht om een bepaalde hoeveelheid melk zonder heffing te mogen produceren; dit 
recht valt in de huwelijksgemeenschap volgens Hof Arnhem 5 febr. 1990, NJ 1992, 
52. 
96 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970, p. 70-72. 
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den, het vormt voor de ondernemende echtgenoot een vermogensrecht 
omdat het stoffelijk voordeel verschaft, althans daartoe in staat stelt.97 Ik 
verwijs hier gemakshalve naar de behandeling van de overgang van ver-
gunningen bij vererving in § 4.6.98 Voorts kan hier verwezen worden naar 
een uitspraak van Hof 's-Gravenhage99, dat zelfs de waarde van een 
voorlopige toestemming op grond van art. 110 Uitvoeringsbesluit Au-
tovervoer Goederen tot de huwelijksgemeenschap behoort. 
De ondernemende echtgenoot kan de vergunning weliswaar niet over-
dragen en misschien zelfs daarom de facto zijn hele onderneming niet 
overdragen, maar voor hemzelf vormt de vergunning, voor zolang deze 
loopt, een bron van inkomsten. 
Illustrerend zijn de overwegingen van de Hoge Raad in het Damesmo-
debedrijf-arrest.100 In dat arrest ging het om de vraag of tot de waarde 
van het tot de huwelijksgemeenschap behorend damesmodebedrijf, de 
goodwill en de aanwezige vergunningen moesten worden gerekend en dus 
moesten worden betrokken in de afwikkeling van de door echtscheiding 
ontbonden huwelijksgemeenschap. De Hoge Raad overwoog daarover: 
"dat, wanneer tot iemands vermogen zaken behoren, die worden aangewend in 
een door hem gevoerd bedrijf, de mogelijkheid bestaat, dat van wege het feit dat 
het geheel van die zaken te zijner beschikking staat, in verband met verschillende 
andere factoren als de bestaande organisatie van het bedrijf, deszelfs beklanting 
en bekendheid bij het publiek en, gelijk te dezen, de ten name van den onderne-
mer staande, voor de uitoefening van het bedrijf vereiste en, - in den zin waarin, 
zoals hieronder zal worden overwogen, de Rechtbank dit woord heeft gebezigd -
overdraagbare vergunningen - kortom van wege alles wat rechtens of feitelijk aan 
den ondernemer ten dienste staat, voorzover dit door overdracht van het bedrijf 
met alles wat daartoe behoort rechtens of feitelijk ten dienste van zijn opvolger 
gesteld kan worden, - deze zaken in haar geheel een waarde hebben, welke uit-
gaat boven die van de afzonderlijke zaken; 
dat, indien zulks het geval is ten aanzien van in een bedrijf aangewende zaken, 
die aan in algehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten toebehoren, 
deze met inbegrip van de vorenbedoelde in het bedrijf gelegen mogelijkheid om 
winst te behalen, tot de baten der gemeenschap moeten worden gerekend en een 
en ander dus na de ontbinding der gemeenschap in de scheiding en deling moet 
worden begrepen, terwyl het daarbij onverschillig is ten name van wien der echt-
genoten de bedoelde, voor de uitoefening van het vereiste, Overdraagbare' vergun-
ningen verleend zijn; 
dat immers de Rechtbank heeft aangenomen, dat de ten name van H. staande, 
voor de uitoefening van het door partijen gedurende hun huwelijk gedreven da-
mesmodebedrijf vereiste vergunningen in het algemeen met medewerking der 
Overheid overdraagbaar zijn; dat hiermede moet zijn bedoeld, dat, indien H. van 
de vergunningen afstand deed, de Overheid, behoudens bijzondere omstandighe-
den, bereid zou worden bevonden om aan dengene die het bedrijf zou voortzetten, 
97 Art. 3:6 BW. 
98 HR 3 Juni 1954, NJ 1954, 380; HR 27 febr. 1942, PW 14643 en naar aanleiding 
van deze uitspraak de resolutie van 22 jan. 1943, nr. 30 en 7 juni 1943, nr. 70., PW 
14759; HR 13 febr. 1963, BNB 1963, 86; Hof's-Gravenhage 1 nov. 1961, NJ 1962, 
511; Pres. rb. Middelburg 19 aug. 1949, NJ 1950, 279. 
99 Hof's-Gravenhage 2 dec. 1960, BNB 1961, 201A. 
100 HR 9 maart 1951, NJ 1952, 46. 
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dezelfde vergunning te verlenen; dat deze zienswijze der Rechtbank ten processe 
niet is bestreden en dus van de juistheid daarvan mag worden uitgegaan; 
dat voorts, waar in 's-Hofs overwegingen van "goodwill" sprake is, daaronder 
blijkbaar vorenbedoelde, aan een bedrijf een boven die van de afzonderlijke daar-
toe behorende zaken uitgaande waarde gevende mogelijkheid om winst te behalen 
verstaan moet worden en het Hof moet hebben aangenomen, dat ook de Recht-
bank het woord "goodwill" in deze betekenis heeft gebezigd; 
dat uit al het bovenstaande voortvloeit, dat de beslissing der Rechtbank dat het 
onderhavige damesmodebedrijf in de gemeenschap valt, dat bij de waardering 
daarvan mede met den "goodwill" van dat bedrijf rekening moet worden gehouden 
en dat de vergunningen factoren zijn, die bij het bepalen van de waarde van den 
"goodwill" in aanmerking moeten worden genomen, " 
Van belang is te constateren dat het feit dat een vergunning de facto 
en/of de jure overdraagbaar is, een belangrijk argument is om te conclu-
deren tot het vallen in de gemeenschap. De Hoge Raad heeft zich nog 
nooit expliciet uitgelaten over de vraag of niet of slechts beperkt over-
draagbare vergunningen ook goederenrechtelijk in de huwelijksgemeen-
schap vallen. De waarde van een dergelijke vergunning valt, ook al is dat 
een waarde die wegens de niet-overdraagbaarheid slechts gerealiseerd 
kan worden door de ondernemende echtgenoot, in ieder geval bij wege 
van verrekening in de huwelijksgemeenschap. 
§8.1.7.3 Goodwill 
Er is eindeloos veel geschreven over wat onder het begrip goodwill dient 
te worden verstaan.101 Ik zal niet in herhaling vallen. Gangbaar is het 
onderscheid tussen persoonlijke goodwill en zakelijke goodwill en tussen 
lichamelijke en onlichamelijke.102 Van belang is of men goodwill als ver-
mogensrecht kan beschouwen. Naar mijn idee moet deze vraag reeds 
ontkennend worden beantwoord. Goodwill is de vrucht van een gelukkige 
samenloop van omstandigheden. De goodwill kan uiteenvallen indien die 
samenloop uiteen valt. De bakker die op een drukke winkelstraat zijn 
101 Zie M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970 en met name het Damesmodebedrijf arrest, HR 9 maart 1951, NJ 
1952, 46, hiervoor in § 8.1.7.2, voorts Rb. Rotterdam 8 jan. 1962, NJ 1962, 480, 
waarin de rechtbank van mening was dat de 'goodwill' van een oogartsenpraktijk, 
voor zover los staande van kennis, hersenen en 'earning capacity' deel uitmaakte 
van de huwelijksgemeenschap. 
102 Onder onbelichaamde persoonlijke goodwill zou men kunnen verstaan hetgeen de 
rechtbank Rotterdam in de in de vorige noot vermelde uitspraak verstond onder 
"kennis, hersenen en 'eamingcapacity", dus de zuiver persoonsgebonden goodwill 
die zich niet vast zet in goederen, Pitlo/Van der Burght, Rood-de Boer, Personen-
en Familierecht, Arnhem 1993, p. 207. Vergelijk ook Klaassen-Eggens-Luijten, 
Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 111-112; R.C. Gisolf, 
Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 56-61 en De 
Bruijn-Soons-Kleyn, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, p. 
217-221. 
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zaak heeft, zal zijn goodwill zien dalen als hij met zijn winkel naar een 
buitenwijk verhuist. De goodwill van een goed restaurant hangt in hoge 
mate af van de chef-кок. Gaat die weg en kan de restaurateur geen goede 
opvolger vinden, dan zal de goodwill eveneens dalen, ook al is het restau­
rant goed gesitueerd. 
Ik volg Van Mourik als hij schrijft dat de problematiek van goodwill 
wordt opgelost door bij de waardering van een onderneming rekening te 
houden met goodwill.103 Problemen rondom goodwill zijn veelal waarde­
ringsproblemen. Voor zover goodwill niet in de waardering van goederen 
tot uitdrukking komt, zal sprake zijn van onbelichaamde persoonsgebon­
den goodwill die men ook wel als een vorm van 'earning capacity' kan 
zien. Deze laatste goodwill valt mijns inziens noch goederenrechtelijk, 
noch bij wege van verrekening in de huwelijksgemeenschap. 
§ 8.1.7.4 De onderneming na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
De ondernemer is de persoon die de onderneming draaiende houdt. Hij is 
de centrale figuur in de onderneming. In deze zin bestaat er een bepaalde 
verknochtheid tussen hem en de onderneming. Van Mourik noemt dit 
verticale verknochtheid.104 
De regels van het huwelijksgoederenrecht zijn op deze goederen niette­
min van toepassing. In deze paragraaf wil ik bekijken in hoeverre onver­
korte toepassing van deze regels tot fricties leidt. De bestuursregeling 
zorgt staande het huwelijk ervoor dat er niet al te veel problemen ont­
staan. De echtgenoot van wiens zijde goederen in de gemeenschap vallen 
is bestuursbevoegd. Art. 1:97 lid 2 BW bepaalt dat goederen die met toe­
stemming van de echtgenoot onder wiens bestuur zij staan, dienstbaar 
zijn gemaakt aan het beroep of bedrijf van de ondernemende andere 
echtgenoot, onder diens bestuur staan, voor zover het handelingen betreft 
die als normale uitoefening van dat beroep of bedrijf zijn te beschouwen. 
Voor het overige rust het bestuur bij de echtgenoten samen. Deze bepa­
ling is ingevoerd naar aanleiding van het bekende Rijnzicht-arrest.105 
Na ontbinding van het huwelijk geldt art. 3:170 en 171 BW en ver­
schaft art. 1:101 BW de ondernemende echtgenoot de bevoegdheid zijn 
beroeps- en bedrijfsmiddelen tegen de geschatte prijs over te nemen, wel­
ke bevoegdheid in beginsel zelfstandig kan worden uitgeoefend. De vraag 
103 Vergelijk M.J.A. van Mourik, Het begrip 'waarde' in het privaatrecht en enige fis­
cale wetten, WPNR 5494 (1979), alsmede Hof 's-Gravenhage 11 maart 1987, 
WPNR 5846 (1987), waarin geoordeeld werd dat nu een specialist in maatschaps-
verband zijn beroep uitoefent, zijn opvolger in de maatschap niet mag aanwijzen en 
deze opvolger geen overnamesom voor de goodwill hoeft te betalen, er geen reali­
seerbare goodwill is. 
104 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970, p. 70-72. 
105 HR 9 mei 1958, NJ 1958, 392. 
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is of de regeling van art. 3:170 BW niet te veel belemmeringen opwerpt 
voor de ondernemende echtgenoot. 
Over deze vraag gaat een arrest van Hof Amsterdam uit 1953.106 Sinds 
1942 drijft de vrouw een onderneming in cartonnages. Dit gebeurde tot 
29 dec. 1948 met machtiging van de man, na deze datum met machtiging 
van de kantonrechter. Ingevolge deze laatste machtiging was de vrouw 
bevoegd binnen de kring van haar beroep de gemeenschap te binden en te 
beschikken over goederen van de gemeenschap. Tussen de echtelieden 
wordt scheiding van tafel en bed uitgesproken. De man voert aan dat als 
gevolg van de scheiding van tafel en bed ingetreden ontbinding van de ge-
meenschap, de bevoegdheid om de onderneming zelfstandig voort te zet-
ten komt te ontvallen. De uitspraak van het Hof luidt als volgt: 
"O. dienaangaande dat, al is het juist, dat als gevolg van de door de scheiding in-
getreden ontbinding der goederengemeenschap, het beheer en de beschikking over 
de gemene activa in beginsel slechts aan de echtgenoten gezamenlijk toekomen, 
evenwel niet juist is de uit dien hoofdregel door den man getrokken conclusie, dat 
de voordien aan een der echtgenoten - uit eigen hoofde aan den man dan wel 
krachtens machtiging ex art. 168, resp. 169 B.W. aan de vrouw - toekomende be-
voegdheid, om de voor zijn of haar beroepsuitoefening onontbeerlijke beheers- en 
beschikkingsdaden betreffende die activa zelfstandig te verrichten, teloor zoude 
gaan en zoude worden vervangen door een verplichting om in den vervolge die 
handelingen tezamen met den anderen echtgenoot te verrichten; 
O. dat de aan een dergelijke gemeenschappelijke bedrijfsvoering verbonden be-
zwaren dermate zwaar wegen, zowel voor den in gemeenschap van goederen ge-
huwden man, die tot op de ontbinding van de hem krachtens eigen recht toeko-
mende bevoegdheden gebruik heeft gemaakt om zelfstandig zijn beroep uit te 
oefenen, als voor de vrouw, die krachtens de haar verleende machtiging binnen 
den kring harer beroepsuitoefening tot op die ontbinding soortgelijke zelfstandig-
heid heeft genoten, dat onaanvaardbaar is het door den man verdedigde stand-
punt, dat de verplichting der echtgenoten of gewezen echtgenoten om na de ont-
binding slechts gezamenlijk over de gemene activa te beschikken, zich zoude uit-
strekken óók tot zodanige beheers- of beschikkingsdaden, als vallen binnen den 
kring van het door den man of de vrouw tot op de ontbinding uitgeoefende en na-
dien normaal voortgezette beroep." 
Het Hof overweegt voorts nog dat dit des te meer geldt gezien de te ver-
wachten animositeit tussen de echtelieden. 
Opmerkelijk is dat de wetgever naar aanleiding van het Rijnzicht-ar-
rest de bestuursregeling voor wat betreft aan een bedrijf of beroep dienst-
baar gemaakte goederen anders gestalte heeft gegeven, maar geen acht 
heeft geslagen op de situatie na ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap. De casus van Hof Amsterdam zou zich daarom moeiteloos kunnen 
herhalen. De vraag komt op of de regeling van art. 3:170 BW onverkort 
op deze situatie toepasselijk is. 
Ongetwijfeld moet geoordeeld worden dat onaanvaardbaar is dat de 
niet-ondernemende ex-echtgenoot zich na ontbinding van de huwelijksge-
meenschap gaat inlaten met de onderneming van de ander. De meest ge-
wenste oplossing is uiteraard - zoals het Hof ook aangeeft - dat de onder-
106 Hof Amsterdam 16 jan. 1953, NJ 1953, 706. 
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nemende echtgenoot gewoon bevoegd blijft de onderneming voort te zet-
ten. De vraag is welke rechtsgrond hiervoor kan worden gevonden. 
De verknochtheidsregel kan hier geen toepassing vinden, aangezien 
deze regel betrekking heeft op de werking van de regels van een niet-ont-
bonden huwelijksgemeenschap. Na ontbinding is de verknochtheidsregel 
uitgewerkt.107 
De beginselen van de redelijkheid en billijkheid gebieden dat de ene 
niet-ondernemende echtgenoot zich niet gaat inlaten met de onderneming 
van de ondernemende echtgenoot. Art. 1:97 lid 2 BW zal analoog op deze 
situatie van toepassing moeten worden geacht. Ik merk op dat dit artikel 
onder meer bepaalt dat een verleende toestemming voor het dienstbaar 
maken van goederen aan beroep of bedrijf van de andere echtgenoot voor 
de gehele duur van het beroep of bedrijf geldt. Deze bepaling maakt dui-
delijk dat de wetgever voor ogen heeft gehad dat de duur van het beroep 
of bedrijf niet parallel hoeft te lopen met het voortduren van de huwe-
lijksgemeenschap. Voorts kan uit de feiten en omstandigheden blijken 
dat de ondernemende echtgenoot zijn recht van overneming van de be-
roeps- en bedrijfsmiddelen heeft uitgeoefend.108 
§8.1.8 Pensioen 
De problematiek van de pensioenverrekening bij echtscheiding heeft na 
het bekende arrest Boon van Loon109, een grote vlucht genomen. Tot 1981 
werd pensioen beschouwd als zijnde bijzonder verknocht aan de echtge-
noot die pensioen opbouwt. Deze verknochtheid verzette zich volgens de 
Hoge Raad110 tegen het in de huwelijksgemeenschap vallen en zelfs tegen 
pensioenverrekening. In het eerste pensioenarrest, een belastingzaak, be-
107 M.J.A. van Mourik, De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht, 
Zwolle 1970 p. 65 e.V.. 
108 Art. 1:101 BW. 
109 HR 27 nov. 1981, NJ 1982, 503. 
110 HR 7 okt. 1959, BNB 1959, 355, Pensioenarrest 1, waarover P.W. van der Ploeg, 
rechtspraakoverzicht, WPNR 4614 (1960) en A.G. Lubbers, Pensioen en gemeen-
schap, WPNR 4701 (1961). Daarvoor reeds Rb. Arnhem 6 dec. 1866, W 293S, waar-
in de rechtbank oordeelde dat pensioen "niet begrepen is onder de goederen, die bij 
ontbinding dier gemeenschap gescheiden of gedeeld kunnen worden." Zie Rb. 
Zwolle 24 juni 1959, NJ 1960, 607; Hof Arnhem 4 juni 1960, BNB 1961, 96, waarin 
eveneens werd geoordeeld dat het met "aard en strekking van het pensioenrecht 
onverenigbaar is, dat dit in de huwelijksgemeenschap zou vallen, en bij de 
beëindiging daarvan in de scheiding en deling zou moeten worden betrokken." 
Anders Hof 's-Gravenhage 11 april 1938, NJ 1939, 307 met betrekking tot ouder-
domsrente, ondanks de onvervreemdbaarheid viel de ouderdomsrente toch in de 
huwelijksgemeenschap, en: Hof Amsterdam 23 dec. 1977, NJ 1978, 507, waarin 
werd geoordeeld dat aanspraken op nog niet ingegaan ouderdoms- en weduwe-
pensioen ook al onvervreemdbaar en/of hoogst persoonlijk, toch vallen in de huwe-
lijksgemeenschap; de aard van de aanspraken leidt tot toedeling aan de formele 
verkrijger, er dient verrekening plaats te vinden. 
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trof het een geval van een in gemeenschap van goederen gehuwd echt­
paar, dat huwelijkse voorwaarden wilde maken. Nadat het echtpaar hu­
welijkse voorwaarden had gemaakt, moest de huwelijksgemeenschap 
worden verdeeld. Het pensioen van de man werd bij de te verdelen huwe­
lijksgemeenschap gerekend. De inspecteur der registratie en successie 
zag hierin een schenking omdat naar zijn opvatting pensioen niet in de 
huwelijksgemeenschap viel. De Hoge Raad was het daarmee eens: 
"dat, al houdt rechtens een pensioenrecht als het onderhavige voor den rechtheb­
bende een aanspraak in op het ontvangen van geldsbedragen en niet een recht op 
verzorging van de eerste levensbehoeften, al is de rechthebbende vrij die geldsbe­
dragen niet voor de verzorging van eerste levensbehoeften aan te wenden en al 
mogen de afzonderlijke periodiek verschijnende vorderingen op die geldsbedragen 
in beginsel voor vervreemding vatbaar zijn, niettemin uit maatschappelijk oog­
punt de baten, welke de pensioengerechtigde uit hoofde van гцп pensioenrecht 
ontvangt, naar haar aard bepaaldelijk bestemd zijn te voorzien in de behoeften 
van hem persoonlijk en zijn gezin; dat deze aard van de pensioenuitkeringen, een 
bate welke aan den rechthebbende zelf moet blijven, wettigt aan te nemen, dat 
het pensioenrecht zo nauw aan den persoon van den rechthebbende verbonden is 
dat dit goed niet in de gemeenschap valt des, dat het pensioenrecht niet in de 
scheiding van den gemeenschapsboedel, zelfs niet langs den weg van verrekening, 
kan worden betrokken; 
dat toch, gelijk ook het Hof met juistheid heeft uiteengezet, het gevolg van het val­
len in de gemeenschap zou kunnen en veelal ook zou zijn dat de pensioen-genieter 
by de beëindiging en scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap zoal niet 
zijn recht ten dele, dan toch een gedeelte van de waarde van zijn pensioenrecht 
zou moeten afstaan, waardoor het pensioen nog slechts ten dele aan den genieter 
zelf zou ten goede komen;" 
Dit standpunt van de Hoge Raad ondervond nogal kritiek wat in de lite-
ratuur hoewel er op grond van de parlementaire geschiedenis wel veel 
voor te zeggen was.111 Schrijvers namen de meest verschillende stand-
punten in en boden de meest verschillende oplossingen aan. Gemakshal-
ve verwijs ik naar de opsomming bij Bod.112 
Tussen de verschillende opvattingen zijn twee stromingen aan te bren-
gen. De ene stroming laat pensioen in de huwelijksgemeenschap vallen, 
maar beperkt de gevolgen van de huwelijksgemeenschap. De andere stro-
ming kiest voor het systeem pensioenrechten slechts economisch in de 
gemeenschap te laten vallen. Bod noemt deze visie ook, daarbij onder-
scheid makend tussen twee gemeenschappen: een goederenrechtelijke en 
een verbintenisrechtelijke. In de opvatting dat pensioen niet goederen-
rechtelijk in de gemeenschap valt, maar wel bij wege van verrekening, is 
111 Men zie de Toelichting Meijers, aangehaald in § 7.6.2, waarin met zoveel woorden 
pensioen als voorbeeld van een verknocht goed wordt genoemd. Bij de invoerings-
wet werd 'onvervreemdbaar en hoogst persoonlijk' vervangen door *verknochtheid'. 
Daarmee werd niet beoogd, dat deze nieuwe redactie pensioenrechten die op grond 
van de geldende redactie niet tot de gemeenschap worden gerekend, alsnog tot de 
gemeenschap te brengen, aldus de minister, parlementaire geschiedenis Boek 1, p. 
1187. 
112 Th.L.J. Bod, Pensioen en privaatrecht, Alphen aan den Ryn 1979, ρ. 12Θ e.v.. 
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toedeling overbodig.113 Deze zienswijze staat Bod echter niet erg aan. Hij 
stelt zich op het standpunt dat pensioenrechten in de huwelijksgemeen­
schap vallen, zij het, dat hij een ander stelsel van pensioenverrekening 
voorstaat. Dit stelsel, dat door de wetgever inderdaad is gevolgd, noemt 
hij pensioenverevening en plaatst de pensioenproblematiek geheel buiten 
het huwelijksgoederenrecht.114 
Zoals bekend ging de Hoge Raad in 1981 'om' in de volgende casus. Op 
20 nov. 1942 zijn X en Y met elkaar gehuwd in gemeenschap van goede­
ren. Op 29 okt. 1971 is tussen de echtelieden scheiding van tafel en bed 
uitgesproken. In geding is met name of de pensioenrechten in de verde­
ling betrokken dienen te worden. De man was directeur van Litrofa NV, 
waarvan de aandelen in de huwelijksgemeenschap vielen. De in geding 
zijnde pensioenrechten zijn door deze NV aan de man toegezegd. 
De Hoge Raad 1 1 5 ging om met de volgende belangrijke overwegingen, 
die inzicht verschaffen over hoe hij tegen de huwelijksgemeenschap aan­
kijkt: 
"11. By de totstandkoming van de regeling van de algehele gemeenschap, opge­
nomen in Boek 1 BW, is de vraag of pensioenrechten in de gemeenschap vallen, 
ter sprake gekomen in de toelichting van Meijers op art. 1.7.1.2. van het door deze 
opgestelde voorontwerp. Naar aanleiding van het tweede lid van dat artikel, dat 
bepaalde dat onvervreemdbare en hoogst persoonlijke rechten in de gemeenschap 
vallen voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet 
verzet, wordt in die toelichting gezegd:"Men denke aan een recht van gebruik of 
bewoning, een recht op pensioen of een recht op alimentatie. Ook deze goederen 
vallen, in overeenstemming met de jongste rechtspraak, in de gemeenschap, voor 
zover het bijzondere karakter dier goederen zich daartegen niet verzet. De uitwer­
king van dit beginsel kan aan de rechter worden overgelaten." De redactie van 
art. 1.7.1.2. is overgenomen in art. 175 (oud) zoals dit gegolden heeft sedert de 
inwerkingtreding van de Wet van 14 juni 1956, Stb. 343, tot de inwerkingtreding 
van Boek 1 BW op 1 jan. 1970. Вц die gelegenheid is dit artikel vervangen door 
het thans geldende art. 94 van dat Boek, waarvan het derde lid luidt:"Goederen 
en schulden die aan een der echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze verknocht 
zijn, vallen slechte in de gemeenschap voor zover die verknochtheid zich 
daartegen niet verzet." Uit de parlementaire geschiedenis van deze laatste 
bepaling blijkt noch dat met deze redactie een hier van belang zijnde materiële 
wijziging is beoogd, noch ook dat het uitgangspunt dat de uitwerking ervan aan 
de rechter kan worden overgelaten, is prijsgegeven. Integendeel is dit 
uitgangspunt bij het mondeling overleg met de vaste commissie voor justitie uit de 
tweede kamer van de zijde van de regering uitdrukkelijk herhaald, terwijl 
daarmee ook strookt het toen ingenomen standpunt, dat het niet de bedoeling van 
de nieuwe redactie is wijziging te brengen in de rechtspraak die zich inmiddels 
onder het voormelde art. 175 lid 2 had gevormd. 
Dit alles leidt tot de conclusie dat de onderhavige kwestie door de wetgever is 
overgelaten aan rechtsvorming door de rechter, hetgeen niet uitsluit dat toekom-
stige ontwikkelingen waartoe de rechtspraak op dit punt kan leiden, naderhand 
alsnog een nadere uitwerking in de wet nodig maken. Aantekening verdient 
voorts dat deze rechtspraak thans uiteenloopt; anders dan onder meer in het be-
113 Th.L.J. Bod, a.w., p. 142-143. 
114 Th.L.J. Bod, a.w., p. 131. 
115 HR 27 nov. 1981 NJ 1982, 603: het tweede Pensioenarrest. 
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streden arrest werd immers geoordeeld door Hof Amsterdam 23 dec. 1977, NJ 
1978, 507; 
12. Tegen deze achtergrond moet worden onderzocht in hoeverre pensioenrechten, 
als onder 10 vermeld, in de verdeling van een gemeenschap als de onderhavige 
moeten worden betrokken. Pensioenrechten als hier bedoeld - waaronder met 
name niet ook aanspraken krachtens de AOW of de AWW vallen - zijn voorwaar-
delijke vorderingsrechten, die als zodanig op het tijdstip van de ontbinding van de 
gemeenschap reeds bestaan, ook al is het pensioen op dat tijdstip nog niet tot uit-
kering gekomen. Dit brengt mee dat zij krachtens art. 94 lid 3 Boek 1 in de alge-
hele gemeenschap vallen en in de verdeling van die gemeenschap moeten worden 
betrokken, behalve voor zover zij zodanig verknocht zijn met de persoon van de 
echtgenoot die rechthebbende op het pensioen is, dat deze verknochtheid zich hier-
tegen verzet. In dit verband is in de eerste plaats van belang dat pensioenrechten 
als de onderhavige zich er naar hun aard niet toe lenen toegedeeld te worden aan 
een ander dan degene die rechthebbende op het pensioen is. Dit heeft ten gevolg 
dat met deze rechten by de verdeling niet anders rekening kan worden gehouden 
dan in de vorm van een waardeverrekening ten gunste van de andere echtgenoot. 
Voor de vraag wanneer een zodanige verrekening op haar plaats is, is voorts van 
belang dat ter zake van de pensioenrechten als de onderhavige niet alleen ver-
knochtheid bestaat met de persoon van de rechthebbende op het pensioen, maar 
in de regel tevens een niet te verwaarlozen band met de persoon van de andere 
echtgenoot. Voor wat betren de ouderdomspensioenen bestaat de band hierin dat 
het pensioenrecht, zo de rechthebbende gehuwd is, uit maatschappelijk oogpunt 
bestemd is te voorzien in de behoeften van beide echtgenoten en dat voorts de op-
bouw van een zodanig pensioen, in verband met de gehele of gedeeltelijke finan-
ciering daarvan uit de gemeenschap en de bij velen bestaande taakverdeling bin-
nen het huwelijk, in beginsel moet worden gezien als het resultaat van de gemeen-
schappelijke inspanning van beide echtgenoten, voortvloeiende uit de zorg die zij 
krachtens art. 81 Boek 1 BW aan elkaar verschuldigd zijn. Voor de weduwepensi-
oenen geldt, voor zover zij aan de gescheiden echtgenote ten goede zullen komen, 
iets soortgelijks, nu ook de opbouw daarvan geheel of gedeeltelijk uit de gemeen-
schap is bekostigd en door gemeenschappelijke inspanning in voormelde zin is tot 
stand gebracht. 
Op grond van dit een en ander moet worden aangenomen dat pensioenrechten als 
de onderhavige in het algemeen voor het gedeelte dat op het tijdstip van echt-
scheiding of scheiding van tafel en bed reeds was opgebouwd, bij de verdeling van 
de gemeenschap door middel van verrekening in aanmerking moeten worden ge-
nomen. De verknochtheid aan de persoon van de rechthebbende verzet zich we-
gens de eveneens aanwezige band met de persoon van de andere echtgenoot daar-
tegen niet. Dit is evenwel andere in geval de gemeenschap niet door echtscheiding 
of scheiding van tafel en bed wordt ontbonden, maar als gevolg van de dood van 
één der echtgenoten. De verknochtheid van het ouderdomspensioen aan de per-
soon van de rechthebbende staat eraan in de weg dat er een verrekening moet 
plaatsvinden ten behoeve van de erfgenamen van de overleden andere echtgenoot, 
nu na het overlijden de zorg voor de persoon van deze laatste geen gewicht meer 
in de schaal werpt. Evenmin kunnen in geval de man overlijdt, zijn erfgenamen 
aanspraak maken op een verrekening ter zake van het aan de vrouw toekomende 
weduwepensioen. 
Op welke wijze en tot welke bedragen in geval van echtscheiding of scheiding van 
tafel en bed een verrekening als bovenbedoeld moet plaatsvinden, dient te worden 
vastgesteld aan de hand van de eisen van de redelijkheid en billijkheid, die op de 
verdeling van een gemeenschap van toepassing zijn." 
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De Hoge Raad geeft vervolgens twee verrekeningsmethoden, te weten: 
1. een voorwaardelijke uitkering die aan het leven van beide echtgenoten 
is gebonden en opeisbaar wordt naarmate pensioentermijnen opeis-
baar worden;116 
2. bedingen van een lijfrenteverzekering. 
De Hoge Raad overweegt uitdrukkelijk dat dit slechts richtlijnen zijn en 
dat bijzondere omstandigheden, in verband met de redelijkheid en billijk-
heid met zich kunnen brengen, dat de verrekeningsvordering gematigd 
wordt of verrekening helemaal niet plaats dient te vinden. Van belang is 
ook nog dat weduwenpensioen in de verrekening dient te worden meege-
nomen. 
Ten slotte geeft de Hoge Raad nog een regel van overgangsrecht. Om-
dat in het verleden vele huwelijksgemeenschappen zijn verdeeld en daar-
bij pensioenaanspraken buiten aanmerking zijn gebleven, oordeelt de 
Hoge Raad dat de eisen van redelijkheid en billijkheid in het belang van 
de rechtszekerheid met zich brengen dat pensioenverrekening thans niet 
meer geldend gemaakt kan worden. Een andere bijzonderheid is dat pen-
sioen niet afgerekend hoeft te worden met de erfgenamen van een overle-
den echtgenoot.117 
Net als bij de AOW en de AWW worden aanspraken op grond van de 
Ziektewet, de Wet op de Arbeidsongeschiktheidsverzekering en de Alge-
mene Arbeidsongeschiktheidswet alsmede invaliditeitspensioen van ver-
rekening uitgezonderd.118 Dit zijn volksverzekeringen. Zij waarborgen 
een in beginsel voor iedere Nederlander gelijke uitkering onafhankelijk 
van de hoogte van de afgedragen premie of het verdiende inkomen. Als 
bijzonderheid geldt nog dat deze uitkeringen onvervreemdbaar zijn. De 
aanspraken op deze uitkeringen zijn verknocht; zij worden zelfs niet bij 
wege van verrekening in de afwikkeling van een ontbonden huwelijks-
gemeenschap betrokken.119 
Kern van het probleem is dat pensioen een tweeslachtig karakter ver-
toont. Enerzijds is het te beschouwen als een vermogensrechtelijke aan-
spraak; er worden premies betaald die worden geput uit het aanwezige 
inkomen of vermogen, terwijl de aanspraak groeit naar mate er opbouw 
heeft plaatsgevonden. Anderzijds is het bestemd te voorzien in levenson-
derhoud. 
De Hoge Raad noemt in zijn uitspraak twee aspecten van pensioen die 
principieel van elkaar te onderscheiden zijn. Dit zijn de plicht van de 
116 Deze wijze van verrekening verdient de voorkeur, zie HR 24 juni 1983 en HR 30 
sept. 1983, NJ 1984, 554 en 555. 
117 Zo ook HR 7 juni 1989, NJ 1989, NJ 1990, 104 en Hof 's-Gravenhage 28 april 1987, 
BNB 1988, 238. 
118 HR 23 dec. 1988, NJ 1989, 700 en Hof Amsterdam 21 april 1986, NJ 1987, 280. Zo 
ook Pres. rb. 's-Hertogenbosch 25 mei 1984, KG 1984, 182, die verrekening van in-
validiteitspensioen weigerde omdat dit pensioen niet als een voorziening in de be-
hoeften van beide echtgenoten heeft te gelden. 
119 Hof Amsterdam 21 april 1986, NJ 1987, 280. 
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echtgenoten om tijdens en na het huwelijk elkaar te voorzien in het le-
vensonderhoud (tot uitdrukking gebracht in de artt. 1:81 en 157 BW) en 
de vermogensrechtelijke afwikkeling van een huwelijk. Uitgangspunt is 
dat pensioenverrekening alleen om de hoek komt kijken bij de vermo-
gensrechtelijke afwikkeling van het huwelijk. Een pensioenaanspraak is 
een sociaal gebonden vermogensbestanddeel. Bij pensioenopbouw gaat 
het niet enkel om vermogensvorming aan de kant van de ene echtgenoot 
mede door inspanningen van de ander, maar maar om doorgaans geza-
menlijke arbeid die rechtstreeks pensioenvorming tot gevolg heeft. 
Door de Hoge Raad wordt de pensioenproblematiek duidelijk in het ka-
der van het huwelijksgoederenrecht geplaatst. Pensioenrechten zijn voor-
waardelijke vorderingsrechten, die als zodanig op het tijdstip van de ont-
binding van de gemeenschap reeds bestaan, ook al is het pensioen op dat 
tijdstip nog niet tot uitkering gekomen. Dit brengt mee dat zij in de alge-
hele gemeenschap vallen en in de verdeling van die gemeenschap moeten 
worden betrokken, behalve voor zover zij zodanig verknocht zijn met de 
persoon van de echtgenoot die rechthebbende op het pensioen is, dat deze 
verknochtheid zich hiertegen verzet. In dit verband is in de eerste plaats 
van belang dat pensioenrechten als de onderhavige zich er naar hun aard 
niet toe lenen toegedeeld te worden aan een ander dan degene die recht-
hebbende op het pensioen is. Dit heeft tot gevolg dat met deze rechten bij 
de verdeling niet anders rekening kan worden gehouden dan in de vorm 
van een waardeverrekening ten gunste van de andere echtgenoot. 
De vraag of pensioenaanspraken goederenrechtelijk in de huwelijksge-
meenschap vallen, wordt door de Hoge Raad niet expliciet beantwoord, 
maar de bewoordingen van deze overweging laten bijna geen andere con-
clusie toe. Immers, de Hoge Raad gaat er in beginsel van uit dat pen-
sioenrechten aan geen ander toegedeeld kunnen worden dan de pensioen-
gerechtigde zelf. Het lijkt dus alsof de Hoge Raad veronderstelt, dat er 
nog een verdelingshandeling dient plaats te vinden. Aan de andere kant 
overweegt hij dat bij de verdeling niet anders rekening met pensioen kan 
worden gehouden dan in de vorm van een waardeverrekening ten gunste 
van de andere echtgenoot. De uitspraak lijkt wat dit betreft te hinken op 
twee benen. 
Zoals hierboven reeds uiteengezet is ben ik er een voorstander van 
pensioenaanspraken voor zover het niet-overdraagbare aanspraken be-
treft,120 niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap te laten 
vallen, doch slechts economisch, bij wijze van verrekening. Onvervreemd-
bare pensioenaanspraken kunnen niet anders dan bij wege van verreke-
ning van de waarde in de afwikkeling van de huwelijksgemeenschap wor-
den betrokken. Toedeling van pensioenaanspraken in het kader van de 
verdeling van de huwelijksgemeenschap is een beschikkingshandeling 
die niet strookt met het karakter van de pensioenaanspraak op zich. Als 
120 HR 24 nov. 1989, NJ 1990, 539, waar het pensioenrechten betrof die wel over-
draagbaar werden geacht en dus ook in de huwelijksgemeenschap vielen en toege-
deeld konden worden. 
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geoordeeld wordt dat toedeling aan de andere echtgenoot vanwege het 
karakter van de pensioenaanspraak niet mogelijk is - immers, het zijn 
onvervreemdbare, voorwaardelijke rechten - dan beschouwt men een der-
gelijke verdelingshandeling als een vervreemdings- of beschikkingshan-
deling. Ook hier weer geldt dat de goederenrechtelijke weg een nodeloze 
omweg is. 
Na de uitspraak uit 1981 bleef voor de rechtspraktijk de vraag open of 
pensioenverrekening ook bij beperkte gemeenschappen of koude uitslui-
ting diende te geschieden. 
De Hoge Raad121 heeft inmiddels beslist dat in geval van koude uit-
sluiting in beginsel geen verrekening dient plaats te vinden. Volgens de 
Hoge Raad verzet het stelsel van de koude uitsluiting zich in beginsel te-
gen pensioenverrekening. Wanneer echter een krachtens huwelijkse 
voorwaarden tussen de (gewezen) echtgenoten geldende regel in de gege-
ven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar is, dan is deze regel in zoverre niet toepasselijk. In het on-
derhavige geval was daarvan echter geen sprake. Het betrof geen geval 
dat gekenmerkt wordt door bijzondere aspecten, maar het ging in wezen 
om een veel voorkomend geval. Voor terzijdestelling van het huwelijks-
goederenregime voelde de Hoge Raad niet veel; terzijdestelling van de 
uitsluiting heeft de Hoge Raad alleen in exceptionele gevallen toelaat-
baar geacht. Terzijdestelling van de koude uitsluiting met het oog op 
pensioen verrekening, zou meebrengen dat de uitsluitingsregel juist ter-
zijde zou worden gesteld voor het soort gevallen dat als een veel voorko-
mend type kan worden beschouwd. Dit zou ertoe leiden dat - zonder een 
ander wettelijk aanknopingspunt dan de maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid voortvloeiend uit het algemene, ook in het huwelijksvermo-
gensrecht geldende beginsel van de goede trouw - in een belangrijke 
groep van gevallen op het tussen echtgenoten overeengekomen huwe-
lijksgoederenregime frequent en stelselmatig een ingrijpende inbreuk zou 
worden gemaakt. 
Ik maak hier de kanttekening dat het de vraag is wanneer men mag 
spreken van koude uitsluiting. Van koude uitsluiting kan worden gespro-
ken als men iedere huwelijksgemeenschap heeft uitgesloten en verder 
niets heeft geregeld ter zake van (periodieke en/of finale) verrekening van 
onverteerde inkomsten. Van koude uitsluiting kan echter ook worden ge-
sproken indien de huwelijkse voorwaarden naast uitsluiting van iedere 
huwelijksgemeenschap met zoveel woorden bepalen dat geen verrekening 
van onverteerde inkomsten zal plaatsvinden. Dit subtiele verschil zou 
nog wel eens van groot belang kunnen zijn. Pensioenverrekening bij 
koude uitsluiting ligt volgens mij in het eerste geval meer voor de hand 
dan in het tweede geval. 
In 1985 had de wetgever de draad al opgepakt door met een vooront-
werp van wet te komen getiteld: Verrekening pensioenrechten bij schei-
ding'. Dit in de literatuur nogal bekritiseerde voorontwerp bevatte onder 
121 HR 5 okt. 1990, NJ 1991, 676; zie mijn bespreking in FJR 1991, nr. 4, p. 91. 
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meer de regeling dat pensioenverrekening ook brj koude uitsluiting dient 
plaats te vinden.122 
De verevening van pensioenaanspraken tussen ex-echtelieden wordt 
volgens de Wet verevening pensioenrechten bij scheiding123 geheel buiten 
de huwelijksgemeenschap gehouden. Art. II van die wet bepaalt dat aan 
art. 1:94 BW een vierde lid wordt toegevoegd waarin bepaald wordt dat 
pensioenrechten waarop de wet van toepassing is, alsmede met die pen-
sioenrechten verband houdende rechten op nabestaandenpensioen, niet 
in de huwelijksgemeenschap vallen. 
Ondanks deze bijzondere wettelijke regeling is het mogelijk dat pen-
sioen toch in de huwelijksgemeenschap valt. Op de eerste plaats is het 
mogelijk de wettelijke regeling van pensioenverevening buiten toepassing 
te laten. Zulks moet uitdrukkelijk (bij huwelijkse voorwaarden of echt-
scheidingsconvenant) worden overeengekomen, aldus de minister.124 
Voorts geldt het arrest Boon/Van Loon onverkort voor pensioenen die niet 
vallen onder de omschrijving van art. 1 van de wet. 
Uit de jurisprudentie en literatuur over pensioen in relatie tot de hu-
welijksgemeenschap volgt hoezeer opvolging onder algemene titel die 
boedelmenging inhoudt, problemen oproept indien het wordt geconfron-
teerd met bijzondere rechtsfiguren zoals pensioen. Pensioen is vanwege 
zijn bijzondere karakter moeilijk te vangen in de algemene regels van de 
algehele gemeenschap van goederen. Jurisprudentie en literatuur geven 
een wisselend beeld. Zelfs de Hoge Raad komt terug van zijn aanvanke-
lijk aangehangen opvatting, dat pensioen niet in de huwelijksgemeen-
schap valt, zelfs niet bij wege van verrekening. De Hoge Raad doet daar-
bij expliciet een beroep op de wetsgeschiedenis en betoogt dat de onder-
havige kwestie door de wetgever is overgelaten aan rechtsvorming door 
de rechter, hetgeen niet uitsluit dat toekomstige ontwikkelingen waartoe 
de rechtspraak op dit punt kan leiden, naderhand alsnog een nadere uit-
werking in de wet nodig maken. 
122 Zie Th.L. J. Bod, Pensioenverrekening bij echtscheiding II (het Voorontwerp van 
wet verrekening pensioenrechten bjj scheiding), WPNR 6774-5775 (1986); M.J.A. 
van Mourik, Het Voorontwerp van wet "Verrekening pensioen bij scheiding', FJR 
1986, nr. 4, p. 117 e.v. en H.C.F. Schoordijk en H.J. Vilain, Verrekening van pen-
sioenrechten bij scheiding (Een Voorontwerp van wet), Weekblad voor Fiscaal recht 
1985, nr. 5710, p. 1703 e.V.. 
123 Vaststelling van regels met betrekking tot de verevening van pensioenrechten bij 
echtscheiding of scheiding van tafel en bed (Wet verevening pensioenrechten bij 
scheiding) en daarmee verband houdende wijzigingen in andere wetten, Tweede 
Kamer 21 893, vergaderjaar 1990-1991, nrs. 1-3, ingediend op 13 nov. 1990. 
124 Memorie van antwoord, Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 21 893, nr. 5, p. 
33: "Wij verwijzen naar het by nota van wijziging verduidelijkte artikel 2 van het 
wetsvoorstel en het bij nota van wijziging voorgestelde artikel 155 Boek 1 BW. Dit 
kan niet worden bewerkstelligd op de indirekte wijze als door deze leden wordt 
gesuggereerd. Evenmin kan op die wijze de jurisprudentie van de Hoge Raad van 
toepassing worden verklaard." Uit deze passage maak ik op dat het wel uitdrukke-
lijk kan. 
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Ten slotte heeft de wetgever deze wenk van de Hoge Raad opgevolgd en is 
met een geheel eigen regeling gekomen. Deze regeling zondert pensioen, 
hoewel duidelijk vermogensrechtelijk van aard, van de huwelijksgemeen-
schap uit. De regeling van de problematiek van pensioenverevening on-
der de Wet pensioenverevening bij echtscheiding is een gaaf voorbeeld 
van een negatieve uitzondering op de algemene regel die de omvang van 
de opvolging onder algemene titel krachtens boedelmenging omschrijft. 
§ 8.1.9 Levensverzekering 
De levensverzekering en de huwelijksgemeenschap is een in de praktijk 
belangrijk onderwerp. Vele echtelieden sluiten levensverzekeringen af 
met name in verband met de financiering van de echtelijke woning en/of 
met het oog op de verzorging van gezin en/of langstlevende. In het hierna 
volgende beperk ik mij tot de raakvlakken met de huwelijksgemeen-
schap. 
De levensverzekering kan worden omschreven als de overeenkomst 
omtrent de uitkering van een rente of van een kapitaal, op levens- en 
sterftekansen gegrond, waarbij mitsdien de uitkering of de premiebeta-
ling of beiden in enigerlei opzicht afhankelijk worden gesteld van het in 
leven zijn of de dood van een of meer bepaalde personen.125 Men kan het 
ook wel omschrijven als een wederkerige overeenkomst tussen de verze-
keringnemer en een verzekeraar, waarbij overeengekomen wordt dat te-
gen betaling van premies, de verzekeraar een som geld uitkeert op het 
moment van het overlijden van het verzekerd lijf of een ander afgespro-
ken tijdstip, aan een door de verzekeringnemer aan te wijzen begun-
stigde. 126 De aanwijzing tot begunstigde kan herroepelijk en onherroepe-
lijk geschieden. Bij onherroepelijke aanwijzing ontstaat een recht op uit-
kering voor de begunstigde, bij herroepelijke aanwijzing heeft de begun-
stigde geen recht maar hoogstens een verwachting op de uitkering. De 
verzekeringnemer heeft afhankelijk van de inhoud van de polis boven-
dien een aantal rechten, waaronder meestal: 
- het recht om een begunstigde (on)herroepelijk aan te wijzen, een her-
roepelijke aanwijzing te wijzigen of in te trekken;127 
- het recht om de polis te belenen of af te kopen; 
- het recht om de polis premievrij te maken; 
- het recht om de polis te verpanden ofte vervreemden. 
125 Zie ook W.L.P.A. MolengraafF, Leidraad bij de beoefening van het Nederlands 
Handelsrecht, Haarlem 1955, p. 719; 
126 HR 9 dec. 1959, BNB 1960, 21, zie ook art. 7.17.1.1 lid 1 jo. 7.17.3.1 jo. 7.17.3.9 
NBW. 
127 Het recht om de begunstigde door een ander te vervangen is evenwel een vermo-
gensrecht van de verzekeringnemer, dat in zijn faillissement valt. De curator kan 
zichzelf in zijn hoedanigheid als begunstigde aanwijzen, vergelijk HR 5 dec. 1913, 
NJ 1914, p. 257. 
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Mij interesseert vooral de verhouding tussen de rechten en bevoegdheden 
die voortvloeien uit de polis - zowel voor de verzekeringnemer als voor de 
begunstigde - en de huwelijksgemeenschap. 
Onmiskenbaar vallen de rechten op de polis in de huwelijksgemeen-
schap. In de opsomming van de rechten van de verzekeringnemer ont-
breekt het recht op de uitkering. Dit recht ontstaat bij de begunstigde in-
dien de aanwijzing onherroepelijk is en zodra de begunstigde de begun-
stiging heeft aanvaard of indien en zodra deze de begunstiging heeft aan-
vaard na overlijden van het verzekerd lijf.128 De begunstiging heeft het 
karakter van een derdenbeding. Het recht op de uitkering ontstaat op de 
verzekeraar. Indien de begunstigde heeft aanvaard, geldt hij als partij bij 
de levensverzekeringsovereenkomst.129 
De Hoge Raad hanteert sinds geruime tijd de leer van het zelfstandige 
recht.130 De begunstigde die niet tevens verzekeringnemer is, heeft je-
128 HR 27 maart 1953, NJ 1953, 575. Zie ook W.M.A. Kalkman, Levensverzekering en 
notariaat, Preadvies Koninklijke Notariële Broederschap 1992, Lelystad 1992, p. 
22 e.v. die onderscheid maakt tussen de aanvaarde en niet-aanvaarde begun-
stiging; pas na aanvaarding ontstaat het recht op de verzekerde som. 
129 Art. 6:254 BW. 
130 HR 29 juni 1888, W 5688; HR 10 maart 1922, W 10918 en NJ 1922, p. 439. Ver-
gelijk ook de situatie dat de verzekeringnemer failliet is: HR 5 dec. 1902, W 7841; 
vergelijk HR 22 jan. 1904, W 8024: "Overwegende, dat bij het bestreden arrest te-
recht is beslist, dat het recht der verweerster tot opvordering der verzekerde som, 
hetwelk ontstond na het overlijden van haren echtgenoot, niet kan zijn gevallen in 
de door dat overlijden ontbonden huwelijksgemeenschap van goederen; 
Overwegende, dat de hiertegen bij het middel aangevoerde stelling, dat "de vrouw 
dit recht reeds heeft verkregen, toen de man dat bij contract voor haar vestigde, 
door geen der bij het middel aangehaalde wetsbepalingen wordt gerechtvaardigd, 
terwijl integendeel uit de aangehaalde artikelen van het Wetb. van Kooph. betrek-
kelijk levensverzekering volgt, dat hij, te wiens behoeve eene levensverzekering 
wordt genomen, daardoor niet meer krijgt, dan een kans om bij het overlijden van 
hem, wiens leven is verzekerd, indien niet anders omtrent de polis is beschikt en 
de verschuldigde premieën zyn betaald, gerechtigd te worden tot opvordering van 
de verzekerde som; 
Overwegende, dat bij het middel voorts is beweerd, dat de verweerster dit recht, 
zoo al niet dadelijk bij het door haren man sluiten der levensverzekering, dan al-
thans heeft verkregen, toen zij, tijdens het leven van haren man, tot dat contract 
toetrad; 
Overwegende, dat de hiermede ingeroepen bepaling van het tweede lid van art. 
1353 B.W., al ware zij op het onderwerp der in ons Wetb. van Kooph. zonder ver-
wijzing naar die bepaling geregelde levensverzekering alsnog toepasselijk, zij als-
dan wel ten gevolge zou kunnen hebben beperking van het hiervorenomschreven 
beschikkingsrecht van Veldman en later van den curator in diens faillissement, 
maar nimmer zou kunnen teweeg-brengen dat de aan Veldman's vrouw door de 
levensverzekering gegeven hiervoren omschreven kans reeds vóór Veldman's over-
lijden werd een bepaald recht om na doode van haren man de verzekerde som te 
kunnen vorderen;" Zie ook HR 15 nov. 1957, NJ 1959, 122: bij een levensverzeke-
ring heeft de man zichzelf tot begunstigde aangewezen en wanneer hij niet meer in 
leven zou zijn, zijn echtgenote. Nadat hij en zijn echtgenote gelijktijdig kwamen te 
overlijden, kwam de vraag op of de erfgenamen van de vrouw recht hadden op de 
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gens de verzekeraar een zelfstandig, eigen recht op de verzekerde som. 
Indien de verzekeringnemer tevens het verzekerd lijf is, passeert het 
recht op de verzekerde som bij overlijden niet eerst het vermogen van de 
verzekeringnemer. Het maakt geen deel uit van de nalatenschap of de 
ontbonden huwelijksgemeenschap.131 
Op de tweede plaats komt de vraag op wanneer het recht op de som tot 
de huwelijksgemeenschap behoort; wanneer ontstaat precies het recht op 
de uitkering? 
Hier kan men een drietal perioden onderscheiden. In de periode waar-
in er nog enkel een herroepelijke aanwijzing is, is er voor de begunstigde 
slechts een verwachting, een kans, geen recht.132 In de periode waarin de 
aanwijzing onherroepelijk is, is er voor de begunstigde een recht om de 
begunstiging te aanvaarden. Pas na aanvaarding door de begunstigde 
van een onherroepelijk begunstiging, ontstaat het recht op de verzekerde 
som. 
Indien de begunstiging onherroepelijk wordt terwijl de begunstigde 
nog in algehele gemeenschap is gehuwd, valt het recht om te aanvaarden 
in de huwelijksgemeenschap. Als de huwelijksgemeenschap ontbonden is 
vóór de aanvaarding en de aanvaarding na de ontbinding geschiedt, dan 
valt de uitkering bij wege van zaaksvervanging in de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. Bij overlijden van de echtgenoot-verzekeringnemer die 
tevens het verzekerd lijf is, ontstaat voor de begunstigde het recht om te 
aanvaarden zonder dat dit recht eerst de huwelijksgemeenschap of de 
daarvan deel uitmakende nalatenschap passeert. 
Indien sprake is van een onherroepelijke aanwijzing van een echtge-
noot tot begunstigde, valt het recht om te aanvaarden of - indien aan-
vaarding reeds heeft plaatsgevonden - het recht op de uitkering - in de 
huwelijksgemeenschap.133 Enkel de redelijkheid en billijkheid kunnen bij 
de verdeling met zich brengen dat de uitkering geheel wordt toebedeeld 
aan de begunstigde zonder verrekening van de waarde. 
uitkering: "dat de voor de begunstigde (Manheim) bestaande verwachting alleen 
dan in een recht op de uitkering dat op haar erfgenamen zou kunnen overgaan zou 
zijn omgezet, indien de verzekerde (Keizer) vóór haar zou zijn overleden, hetgeen 
evenwel naar 's Hofs oordeel niet het geval is geweest, nu te dezen niet anders is 
komen vast te staan dan dat de begunstigde en de verzekerde op denzelfden dag 
zyn overleden...". Vergelijk ook W.M.A. Kalkman, Levensverzekering en notariaat, 
Preadvies Koninklijke Notariële Broederschap 1992, Lelystad 1992, p. 14-15, 
alsmede diens preadvies, De sommenverzekering naar komend recht, Verzekering 
naar komend recht, preadvies Vereeniging 'Handelsrecht' en de Vereniging voor 
verzekeringswetenschap, Zwolle 1995, p. 136 die nog noemt HR 6 juni 1990, BNB 
1990, 209 en HR 18 febr. 1994, NJ 1994, 463. 
131 Anders: H.C.F. Schoordijk, Enige aspecten van begunstigingsclausules bij levens-
verzekeringsovereenkomsten door in algehele gemeenschap gehuwde echtgenoten 
gesloten, WPNR 4965-4957 (1967). 
132 HR 10 maart 1922, W 10918, NJ 1922, p. 439. 
133 Zo ook Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 310. 
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§ 8.1.10 Schadevergoedingsvorderingen 
Onder schadevergoedingsvorderingen versta ik vorderingen die kunnen 
ontstaan teneinde immaterieel en/of materieel nadeel (vermogensschade 
en ander nadeel, vergelijk art. 6:95 BW) te vergoeden. 
Wanneer het betreft schadevergoeding ter delging van pure vermo-
gensschade, dan verzet er zich niets tegen een dergelijke vordering, of 
hetgeen ter voldoening van dergelijke schuld wordt betaald, in de huwe-
lijksgemeenschap te laten vallen. De schadevergoedingsvordering zal 
over het algemeen overdraagbaar zijn. Is dat niet het geval, dan zal de 
waarde van zo'n vordering toch bij wege van verrekening in de algehele 
gemeenschap vallen.134 
Van belang is voorts de vraag wanneer een bate is opgekomen in ver-
band met de ontbinding van de huwelijksgemeenschap en de daarmee ge-
paard gaande beëindiging van de werking van de boedelmenging. 
In een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam uit I960136 ging het 
om een uitkering van de Bondsrepubliek Duitsland waarop de man recht 
had op grond van een Duitse wet die in specifieke gevallen schadevergoe-
ding toekende wegens beroepsschade ten gevolge van het nationaal-socia-
lisme.136 De schade werd geleden tijdens de oorlog, terwijl de vordering 
op grond van deze bijzondere wet pas na de afwikkeling van de door echt-
scheiding ontbonden huwelijksgemeenschap ontstond. Daarom oordeelde 
de rechtbank primair, dat deze aanspraak bij de verdeling van de huwe-
lijksgemeenschap niet overgeslagen was omdat deze aanspraak toen nog 
niet bestond; er was hoogstens sprake van een verwachting. Voorts oor-
deelde de rechtbank dat deze aanspraak een sterk persoonlijk karakter 
droeg, waardoor geen sprake was van een eigen recht van de vrouw. 
Datzelfde probleem deed zich ook voor bij de zogenaamde rehabilitatie-
uitkeringen die aan Indische oorlogsslachtoffers werden toegekend. In 
een reeks van lagere jurisprudentie is uitgemaakt dat dergelijke uitke-
ringen die strekken tot vergoeding van materiële schade, in principe wel 
in de huwelijksgemeenschap vallen, ook als de vordering op grond van de 
desbetreffende regeling pas na de ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap is ontstaan. De uitkering moet bij wege van zaaksvervanging tot de 
huwelijksgemeenschap worden gerekend.137 Zelfs wanneer de huwelijks-
134 Rb. Alkmaar 6 aug. 1959, NJ 1960, 201, het betrof hier een schadeloosstelling 
wegens derving van toekomstige inkomsten in verband met onteigening. Volgens 
de stelling van de man was de aanspraak op deze vordering onvervreemdbaar en 
hoogstpersoonlijk; de rechtbank verwierp dit verweer omdat deze aanspraak reeds 
tijdens het huwelijk te gelde was gemaakt. De voor de vordering in de plaats ge-
treden som geld werd niet door bijzondere eigenschappen gekenmerkt. 
135 Rb. Amsterdam 20 dec.1960, NJ 1961,187. 
136 Bundesgesetz zur Entschädigung für Opfer nationalsocialistischen Verfolgung van 
29 juni 1956. 
137 Rb. 's-Gravenhage 7 juni 1956, NJ 1956, 292 en in hoger beroep bevestigd door: Hof 
's-Gravenhage 10 okt. 1957, NJ 195Θ, 548; Rb. Dordrecht 31 okt. 1956, NJ 1957, 
227. 
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gemeenschap al is verdeeld, dient nog verrekening van de ontvangen ver-
goeding plaats te vinden, zij het dat in één uitspraak geoordeeld werd dat 
deze uitkering dan niet meer als bate van de huwelijksgemeenschap kan 
worden aangemerkt; de verrekening werd gebaseerd op ongerechtvaar-
digde verrijking, omdat de uitkering, alhoewel ten name van de man ge-
steld, aan het gezin toekwam.138 
In één casus139 ging het om onder uitsluiting van iedere huwelijksgoe-
derengemeenschap gehuwde echtelieden, wier huwelijk door overlijden 
van de uitkeringsgerechtigde werd ontbonden. Testamentair had deze 
zijn kinderen tot enige erfgenamen benoemd, waardoor de uitkering uit 
het rehabilitatiefonds aan hen toekwam. Argument voor dat oordeel was, 
dat echtelieden niet in enigerlei huwelijksgoederengemeenschap waren 
gehuwd; de langstlevende echtgenote had mede daarom geen enkel recht 
op de uitkering. 
Markant is dat de lagere jurisprudentie in geval van een ontbonden 
huwelijksgemeenschap aanneemt, dat de uitkering bij wege van zaaks-
vervanging tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoort. Rehabilita-
tieuitkeringen, wederinrichtingstegemoetkomingen en soortgelijke uitke-
ringen moeten bij wege van zaaksvervanging geacht worden in de plaats 
te treden van tijdens het huwelijk aanwezige baten. 
Vergelijkt men deze uitspraken met de uitspraak van de rechtbank 
Amsterdam betreffende de Duitse uitkering, dan is vreemd dat de ene 
soort uitkering wel in de huwelijksgemeenschap valt, dan wel - indien 
verdeling van de ontbonden huwelijksgemeenschap al heeft plaatsgevon-
den - verrekening alsnog dient plaats te vinden, terwijl dat voor de an-
dere uitkeringen niet het geval is. Beide soorten uitkeringen hebben toch 
hetzelfde karakter. 
Het omgekeerde doet zich voor wanneer schadevergoeding wordt toege-
kend wegens toekomstig nadeel. In een arrest van Hof 's-Gravenhage uit 
1982.140 ging het om een uitkering die gedeeltelijk een materieel en ge-
deeltelijk een immaterieel karakter had. Voor wat betreft de materiële 
schadevergoeding werd geoordeeld dat deze niet in de huwelijksgemeen-
schap viel, ook al werd deze genoten vóór de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap. Als argument bezigde het Hof dat deze vergoeding be-
stemd was voor de in de toekomst te betalen hogere ziektekostenverzeke-
ringspremie en dat daarom dit bijzondere karakter zich ertegen verzette 
dat in zoverre de uitkering in de huwelijksgemeenschap viel. Daartegen-
over viel de uitkering wegens immateriële schadevergoeding wel in de 
huwelijksgemeenschap. Het Hof oordeelde dat - zo er al sprake is van een 
hoogstpersoonlijke aanspraak - onvoldoende grond bestond om deze uit-
kering niet in de huwelijksgemeenschap te laten vallen. 
138 Rb. Amsterdam 14 jan. 1958, NJ 1958, 103. Zie over dit arrest P.W. van der Ploeg, 
Rechtsvraag, WPNR 4560 (1958). 
139 Hof's-Gravenhage 26 okt. I960, NJ 1961, 334. 
140 Hof's-Gravenhage 28 april 1982, NJ 1984, 354. 
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Schadeloosstelling wegens immaterieel geleden schade, althans schade 
die niet in vermogensschade bestaat, valt ook volgens de Hoge Raad in de 
huwelijksgemeenschap, ondanks het feit dat het kan gaan om vergoeding 
van door iemand hoogstpersoonlijk ondergaan leed.141 Het betrof een 
man die wegens een bedrijfsongeval kennelijk lichamelijk en geestelijk 
letsel had opgelopen van blijvende aard. Het huwelijk duurde slechts 
twee jaar. De Hoge Raad overwoog echter, na geconstateerd te hebben 
dat de vordering tot schadevergoeding is ingesteld vóór de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap: 
"Naar de hoofdregel van lid 1 omvat de gemeenschap "alle" tegenwoordige en toe-
komstige goederen der echtgenoten. Er is geen reden om voor een geval als het 
onderhavige een uitzondering op deze hoofdregel aan te nemen: de enkele om-
standigheid dat het hier naar 's-hofs vaststelling gaat om een vergoeding voor 
"door de man hoogst persoonlijk ondergaan leed" brengt niet mee dat hier sprake 
is van een "verknochtheid" in de zin van lid 3, die zich ertegen verzet dat dit recht 
in de gemeenschap valt." 
Op zich is deze overweging logisch, gelet op art. 6:106 lid 2 laatste zin 
BW: voor overgang onder algemene titel is voldoende dat het recht op 
vergoeding schriftelijk is vastgelegd of ter zake een vordering in rechte is 
ingesteld dan wel dat de gerechtigde aan de wederpartij heeft medege-
deeld op de vergoeding aanspraak te maken. 142 
Luijten merkt in zijn annotatie op dat uit deze en eerdere uitspraken 
van de Hoge Raad een streven naar beperking van de betekenis van art. 
1:94 lid 3 BW is waar te nemen. Terecht oordeelt hij dat het rechtsgevoel 
niet geheel bevredigd is met deze uitspraak, gelet op de zeer korte duur 
van het huwelijk en het feit dat de immateriële schadevergoeding onmis-
kenbaar vooral betrekking heeft op toekomstig leed. Ik acht deze uit-
spraak dan ook nogal ongelukkig. Er is bijna geen andere situatie denk-
baar waarin een vermogensrecht zozeer betrekking heeft op iemands per-
soon, dat hier in de rede had gelegen verknochtheid van de schadever-
goedingsvordering aan te nemen, dan wel bij de afwikkeling van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap op grond van de beginselen van redelijk-
heid en billijkheid de schadevergoeding geheel de gelaedeerde toe te laten 
komen. De uitspraak van de Hoge Raad valt ook niet te rijmen met zijn 
oordeel, dat de aanspraak op invaliditeitspensioen als een strikt persoon-
lijk recht van degene die door invaliditeit wordt getroffen moet worden 
beschouwd.143 
141 HR 3 jan. 1986, NJ 1987, 73. 
142 Onder het oude BW was het ook zo dat de vordering wegens smartegeld vererfde 
als de gelaedeerde de vordering reeds had ingesteld of voldoende was gebleken dat 
hij die te gelde heeft willen maken, zie parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 378 
en § 4.2.2. 
143 HR 23 dec. 1988, NJ 1989, 700, ingrijpen in de bestaande praktijk zou beter door 
de wetgever dan door de rechter kunnen geschieden gelet op de rechtsonzekerheid, 
was het argument van de Hoge Raad. Zie ook Hof's-Hertogenbosch 27 maart 1995, 
NJ 1995, 676, waarin werd geoordeeld dat een eenmalige verzekeringsuitkering 
wegens arbeidsongeschiktheid niet als een strikt persoonlijke - verknochte - aan-
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De uitspraak van Hof 's-Gravenhage begrijp ik evenmin. Een uitkering 
wegens materiële schadevergoeding niet in de huwelijksgemeenschap la-
ten vallen voor zover in de toekomst een hogere premie ziektekostenver-
zekering verschuldigd is, en vervolgens het oordeel dat een immateriële 
schadevergoeding wel in de huwelijksgemeenschap valt, is niet met el-
kaar te rijmen. 
De wetgever heeft - zoals hierboven behandeld - doelbewust de invul-
ling van de figuur van de verknochtheid overgelaten aan literatuur en ju-
risprudentie. Daarbij heeft hij voor een flexibele formulering gezorgd 
welke zoveel mogelijk rekening tracht te houden met bijzondere gevallen. 
Het valt te betreuren dat in zo sprekende situaties de Hoge Raad en lage-
re instanties het niet aandurven van deze mogelijkheid gebruik te ma-
ken. Het argument dat de algehele gemeenschap in principe alle tegen-
woordige en toekomstige goederen en schulden omvat, kan een dergelijke 
beslissing niet schragen nu de wetgever juist uitzonderingen op dit prin-
cipe mogelijk heeft gemaakt. Op het gebied van immateriële schadever-
goeding is deze flexibiliteit in geen velden of wegen te bekennen. Ik neem 
slechts waar dat star wordt vastgehouden aan de universaliteitsgedachte. 
§8.1.11 Obligatoire rechtsbetrekkingen en boedelmenging 
§8.1.11.1 Inleiding 
Een van de moeilijkste deelonderwerpen is de problematiek van de in-
vloed van boedelmenging op obligatoire rechtsbetrekkingen van in alge-
hele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten met derden. Al-
gemeen wordt erkend dat obligatoire rechtsbetrekkingen met derden als 
zodanig niet vatbaar zijn voor boedelmenging.144 Art. 1:94 leden 1 en 2 
BW hebben het slechts over goederen en schulden.145 Uit obligatoire 
rechtsbetrekkingen kunnen echter goederen en schulden voortspruiten 
spraak werd beschouwd. In dat geval ging het echter om een verzekering die ken-
nelijk mede was aangegaan om de op de echtelijke woning drukkende financiële 
verplichtingen te kunnen blijven voldoen tijdens een tijdelijke terugval van in-
komsten wegens arbeidsongeschiktheid. 
144 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 88-89; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 313; De Bruijn-Soons-
Юеуп, Het Nederlandse Huwelijksvermogensrecht, Arnhem 1972, nr. 96c. 
145 Vergelijk in dit kader de problematiek bij fusie: ook bij fusie wordt slechts gespro­
ken over overgang van vermogen. In het kader van de parlementaire geschiedenis 
werd - op basis van de Europese fusierichtlijn - eveneens slechts gesproken van 
overgang van vermogen, van het geheel van rechten en plichten, niet tevens van 
rechtsbetrekkingen. Zie ook Rb. 's-Gravenhage 9 april 1935, NJ 1940, 1018, waarin 
de rechtbank overwoog dat het uitbetaalde salaris van een ambtenaar wel tot de 
huwelijksgemeenschap behoort, maar niet de aanspraak op toekomstig salaris. 
Toekomstige goederen in art. 1:94 leden 1 en 2 BW moet men dan ook aldus inter­
preteren dat enkel toekomstige goederen en schulden die gedurende het huwelijk 
tegenwoordig worden, ook in de huwelijksgemeenschap vallen. 
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die wel vatbaar zijn voor boedelmenging.146 Daardoor kan de in algehele 
gemeenschap gehuwde echtgenoot van de partij bij die rechtsbetrekking, 
toch in een bepaalde rechtsbetrekking met de wederpartij komen te 
staan. 
Een eenvoudig voorbeeld is de rekening-courantverhouding met een 
bank. Eén van de echtgenoten is de overeenkomst met de bank aange-
gaan, vervolgens wordt door de andere echtgenoot geld op de bankreke-
ning gestort. De vordering op de bank valt ongetwijfeld in de huwelijks-
gemeenschap. De huwelijksgemeenschap wordt ontbonden door echt-
scheiding. De rekeninghouder neemt één week na inschrijving van de 
echtscheidingsbeschikking, het volledige saldo op. De bank weet niet van 
de echtscheiding, maar weet wel dat de rekeninghouder gehuwd is. 
Mocht de rekeninghouder het bedrag opnemen? En is de bank gekweten 
van haar schuld? Met andere woorden: in hoeverre regardeert de weder-
partij (de bank) het huwelijksgoederenregime waarin men (de cliënt) ge-
huwd is? 
In de volgende paragrafen wil ik een aantal aspecten van de verhou-
ding tussen obligatoire rechtsbetrekkingen en de huwelijksgemeenschap 
nader belichten. Hierbij komen aan de orde bestuur over obligatoire 
rechtsbetrekkingen, het beginsel van contractsvrijheid, art. 6:249 BW, 
beheer en beschikking na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
alsmede de inningsbevoegdheid met betrekking tot een tot een gemeen-
schap behorende vordering. 
§ 8.1.11.2 Bestuur over obligatoire rechtsverhoudingen* 
Bij de aanpassing van Boek 1 heeft de omschrijving van het begrip be-
stuur een andere inhoud gekregen. Bestuur omvat volgens art. 1:90 lid 2 
BW: de uitoefening, met uitsluiting van de andere echtgenoot, van de 
daaraan verbonden bevoegdheden, daaronder begrepen de bevoegdheid 
tot beschikking en de bevoegdheid om ten aanzien van dat goed feitelijke 
handelingen te verrichten en toe te laten, onverminderd de bevoegdheden 
tot genot en gebruik die de andere echtgenoot overeenkomstig de huwe-
lijksverhouding toekomen. 
Gedurende het bestaan van de huwelijksgemeenschap zal de bestuurs-
regeling in de meeste gevallen in de externe rechtsbetrekkingen voor de 
nodige continuïteit zorgen. De bestuursbevoegde echtgenoot zal ook het 
bestuur hebben over de goederen die voortspruiten uit een obligatoire 
rechtsbetrekking. Door bestuursovereenkomst bij huwelijkse voorwaar-
146 Op onduidelijke en mede daarom mijns inziens volstrekt onjuiste gronden anders: 
Hof 's-Gravenhage 6 juni 19Θ4, NJ 1985, 434, waarin het Hof oordeelde dat de 
aanspraak op een premie wegens een dienstverband als kort-verbandvrijwilliger 
(een premie wegens het zes jaar lang onafgebroken dienen) een zodanig verknocht 
goed is, dat zij ook niet bij wege van verrekening in de scheiding van de huwelijks­
gemeenschap kan worden betrokken. 
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den, bestuursopdracht en ontbinding van de huwelijksgemeenschap ver-
andert dit beeld echter. Hierdoor kan het bestuur (mede) aan de andere 
echtgenoot toekomen. De wederpartij kan zich, wanneer we de regels van 
het huwelijksgoederenrecht onverkort toepassen, geconfronteerd zien met 
de echtgenoot van de persoon waarmee hij een rechtsbetrekking heeft, 
zonder dat hij daarop bedacht is.147 
Het stellen van obligatoire rechtshandelingen met betrekking tot ge-
meenschapsgoederen valt thans niet meer onder het begrip bestuur. Voor 
1 jan. 1992 konden de door de niet-bestuursbevoegde echtgenoot verrich-
te obligatoire rechtshandelingen met betrekking tot gemeenschapsgoede-
ren door de andere bestuursbevoegde echtgenoot worden vernietigd. In-
dien de bevoegdheid tot vernietiging niet werd gebruikt, gold de rechts-
handeling als zijnde met medewerking van de bestuursbevoegde echtge-
noot verricht.148 Thans bepaalt art. 1:90 lid 4 BW dat de echtgenoot die 
een goed bestuurt, als partij naast de andere echtgenoot kan toetreden tot 
een rechtshandeling die deze laatste met betrekking tot dat goed heeft 
verricht. Deze toetredingsbevoegdheid bestaat met name ook met betrek-
king tot obligatoire rechtshandelingen, zie § 7.4.3. 
De wijziging van de inhoud van het begrip bestuur in het huwelijksver-
mogensrecht, bevestigt de leer dat de huwelijksgemeenschap geen obliga-
toire rechtsbetrekkingen kan omvatten. Immers, het stellen van obliga-
toire rechtshandelingen valt ook niet (meer) onder het begrip bestuur. 
Bestuursovereenkomsten en -opdrachten kunnen, aldus redenerend, 
nooit betrekking hebben op obligatoire rechtsbetrekkingen op zich. Be-
stuurshandelingen kunnen slechts betrekking hebben op goederen en 
schulden die voortspruiten uit obligatoire rechtsbetrekkingen. 
Daarmee is de vraag of de echtgenoot van een van partijen op enigerlei 
wijze invloed heeft op de rechtsbetrekking tussen de andere echtgenoot 
en zijn wederpartij, nog niet geheel beantwoord. Immers, aan een uit een 
obligatoire rechtsbetrekking voortspruitende vordering die in de huwe-
lijksgemeenschap valt, kunnen nevenrechten en bevoegdheden verbon-
den zijn. Dergelijke nevenrechten en bevoegdheden zijn nauw verbonden 
147 Zie bijvoorbeeld HR 6 dec. 1968, NJ 1969, 111. Het betrof een geldvordering die 
voortvloeide uit een overeenkomst met een derde. Echtelieden waren bij bestuurs-
overeenkomst overeengekomen dat de andere echtgenoot-niet-contractant het be-
stuur over deze geldvordering had. De Hoge Raad oordeelde dat de echtgenoot die 
ingevolge de bestuursovereenkomst het bestuur over de geldvordering had, be-
voegd is de schuldenaar in rechte tot betaling aan te spreken en oefent, ook indien 
de vordering van de zijde van de andere echtgenoot in de gemeenschap is gevallen, 
zijn eigen schuldeiserschap bij het instellen van de vordering uit, zodat hij op eigen 
naam moet procederen. In de procedure verweerde de wederpartij zich door te 
stellen dat hij met de andere echtgenoot een overeenkomst had. Vermeld moet 
worden dat destijds de bestuursovereenkomst nog niet gebonden was aan de for-
maliteiten voor het maken of wijzigen van huwelijkse voorwaarden. Het valt te be-
twijfelen of de Hoge Raad voor het thans geldende recht dezelfde uitspraak zou 
doen mede gelet op de latere jurisprudentie vermeld in § 8.1.11.4 handelende over 
art. 6:249 BW en § 8.2.3 over vermenging. 
148 Art. 1:98 lid 1 oud BW. 
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aan de contractuele rechtsbetrekking waaruit de vordering is voortgeko-
men. De rechtsbetrekking, alsmede de daarop van toepassing zijnde al 
dan niet dwingende wettelijke bepalingen, bepalen de inhoud van het 
vorderingsrecht, de wijze waarop de prestatie voldaan moet worden en 
ten slotte de gevolgen van tekortkoming in de nakoming van de verbinte-
nissen die daaruit voortvloeien. 
Over het algemeen blijft de literatuur steken in de constatering dat de 
goederen die voortspruiten uit contractuele rechtsbetrekkingen tot de hu-
welijksgemeenschap behoren. Maar daarmee is nog niet aangegeven 
wanneer een uit een obligatoire rechtsbetrekking voortspruitend goed of 
vorderingsrecht zodanige zelfstandigheid heeft, dat het vatbaar is voor 
boedelmenging. Mede aan de hand van jurisprudentie wil ik deze punten 
in het hierna volgende nader onderzoeken. 
§ 8.1.11.3 Het beginsel van contractsvrijheid 
Het beginsel van de contractsvrijheid kent twee kanten. Men mag in be-
ginsel contracteren met wie men wil en men mag ongewild niet een con-
tractspartij opgedrongen krijgen. Vroeger bepaalde art. 1376 lid 1 oud 
BW zulks met zoveel woorden: overeenkomsten zijn alleen van kracht 
tussen de handelende partijen. Art. 6:159 BW geeft thans uitdrukking 
aan dit beginsel door bij contractsoverneming steeds medewerking van de 
wederpartij te verlangen.149 
Bij de parlementaire behandeling van het NBW is de vraag aan de 
orde gekomen waarom dit fundamenteel beginsel niet met zoveel woor-
den in de wet is opgenomen. Geconstateerd werd daarbij in het voorlopig 
verslag, dat uitdrukkelijke vastlegging van dit beginsel wellicht belem-
merend zou kunnen werken voor de rechtsontwikkeling, terwijl ook zon-
der uitdrukkelijke vastlegging duidelijk is, dat dit beginsel ten grondslag 
ligt aan het BW. De minister bevestigde deze zienswijze en voegde er aan 
toe, dat hij er de voorkeur aan geeft om op die punten, waar werking je-
gens derden stellig behoort te bestaan, deze uitdrukkelijk te regelen, 
zonder dat de wet uitsluit dat ook in andere gevallen waarin zulks wense-
lijk blijkt te zijn, een zekere werking jegens derden wordt aangeno-
men.150 
Het is dus een beginsel met uitzonderingen. Door overlijden van een 
partij bij een overeenkomst, ziet de wederpartij zich geconfronteerd met 
149 HR 25 mei 1962, NJ 1962, 256, waarin beslist werd dat overdracht van de rechten 
uit een overeenkomst het voortbestaan van de overeenkomst tussen de oor-
spronkelijke partijen onverlet laat. 
150 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 916-918; de minister had daarbij vooral het 
oog de derdenwerking van bepaalde clausules, zoals door de Hoge Raad onder meer 
aangenomen in de arresten van 7 maart 1969, NJ 1969, 249 en 12 jan. 1979, NJ 
1979, 362. Onwaarschijnlijk is dat men bij de parlementaire behandeling boedel-
menging op het oog heeft gehad. 
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de erfgenamen van zijn contractspartij. Bij juridische fusie gebeurt in 
wezen hetzelfde (de verkrijgende rechtspersoon wordt partij bij de over-
eenkomsten van de verdwijnende rechtspersoon). Beide uitzonderingen 
worden in het algemeen voor opvolging onder algemene titel geregeld in 
art. 6:249 BW. 
In het kader van het huwelijksvermogensrecht kent de wet een aantal 
specifieke uitzonderingen op dit beginsel. Art. 1:85 BW bepaalt dat - los 
van het huwelijksgoederenregime waarin echtelieden gehuwd zijn161 - de 
ene echtgenoot naast de andere voor het geheel aansprakelijk is voor de 
door deze ten behoeve van de gewone gang van de huishouding aange-
gane verbintenissen.162 Art. 7A:1623g BW maakt de echtgenoot in be-
paalde gevallen van rechtswege medehuurder. 
De in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot - zoals hiervoor 
reeds werd geconstateerd - wordt geen medepartij bij overeenkomsten die 
zijn wederhelft is aangegaan. Dit beginsel lijdt echter weer uitzondering 
wanneer de wet dit met zoveel woorden bepaalt. Art. 1:90 lid 4 BW geeft 
de ene echtgenoot toetredingsbevoegdheid tot (obligatoire) rechtshande-
lingen die de andere echtgenoot heeft verricht met betrekking tot goede-
ren waarover de ene echtgenoot het bestuur heeft. 
Art. 1:102 BW bepaalt dat iedere echtgenoot na ontbinding van de hu-
welijksgemeenschap voor de helft aansprakelijk wordt voor gemeen-
schapsschulden die de andere echtgenoot is aangegaan; op grond van een 
uitspraak van de Hoge Raad moet worden aangenomen dat het een aan-
sprakelijkheid betreft als schuldenaar.153 Niet geheel duidelijk is of dat 
ook betekent dat men in enigerlei opzicht beschouwd wordt als partij bij 
de overeenkomst waaruit die gemeenschapsschuld voortvloeide. Vermoe-
delijk is zulks niet het geval.164 Van deze aansprakelijkheid kan men zich 
ontdoen door afstand van de huwelijksgemeenschap te doen, art. 1:103 
BW.155 
151 HR 5 febr. 1909, W 8819. 
152 Op grond van historische argumenten werd en wordt nog wel geleerd, dat de an-
dere echtgenoot door stilzwijgende vertegenwoordiging medepartij wordt, vergelijk 
M.J.A. van Mourik, Huwelijksvermogensrecht, Zwolle 1994, p. 30; B.J. Breukers, 
Henriquez-bundel (1983), p. 52. Anders: Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, 
Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, p. 30-31, die m.i. terecht de vraag stelt of de 
consequentie van het standpunt wel past in het totale beeld van een modern 
huwelijksvermogensrecht; Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 229; Pitlo/ 
Van der Burght, Rood-de Boer, Personen- en Familierecht, Arnhem 1993, p. 134-
135. 
153 HR 18 okt. 1991, NJ 1992, 421. 
154 Zie HR 23 april 1993, RvdW 1993, 96, behandeld in § 8.1.11.4. 
155 Rb. 's-Gravenhage 3 dec. 1980, NJ 1981, 633. 
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§8.1.11.4 Art. 6:249 BW 
Art. 6:249 NBW bepaalt dat de rechtsgevolgen uit een overeenkomst 
mede gelden voor de rechtverkrijgenden onder algemene titel, tenzij uit 
de overeenkomst iets anders voortvloeit. In dit artikel wordt iets bepaald 
wat al bij iedere wijze van rechtsopvolging onder algemene titel afzonder-
lijk en steeds anders is geregeld. 
Art. 6:249 BW is in strijd met de heersende leer dat obligatoire rechts-
betrekkingen met derden niet door boedelmenging in de huwelijksge-
meenschap vallen.156 De met X in enigerlei gemeenschap van goederen 
gehuwde echtgenoot Y wordt niet partij in de overeenkomst die X met een 
derde is aangegaan. 
In het arrest Luyten-Everaarts/Stroom Lenting heeft de Hoge Raad 
deze regel geformuleerd.167 Het ging in dit arrest om de volgende casus. 
Op 3 mei 1979 heeft Luvten, in gemeenschap van goederen gehuwd met 
Everaarts, een verzekering afgesloten op naam van Everaarts, met be-
trekking tot een aan de echtelieden tezamen toebehorende auto. Deze 
verzekering werd later opgezegd. De verzekeraar vorderde de verschul-
digde premie van Everaarts en stelde daartoe onder meer, dat Everaerts 
kon worden aangesproken omdat zij met Luvten in gemeenschap van 
goederen is gehuwd. De rechtbank wees de vordering toe. Everaarts ging 
in cassatie. De Hoge Raad oordeelde dat de enkele omstandigheid dat 
echtgenoten in gemeenschap van goederen waren gehuwd, niet mee-
bracht dat de ene echtgenoot voor door de andere echtgenoot aangegane 
verbintenissen kan worden aangesproken. 
Duidelijk blijkt uit deze uitspraak, dat de Hoge Raad vindt dat het 
aangaan van overeenkomsten niet met zich brengt, dat daardoor de in al-
gehele gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot op de een of an-
dere wijze (mede) partij wordt.158 Dat zou overigens ook moeilijk denk-
baar zijn, gelet op de specifieke regels met betrekking tot de verhaal-
baarheid van gemeenschapsschulden en eigen schulden. Daaruit volgt 
dat eigen schulden van de ene echtgenoot niet verhaalbaar zijn op de ei-
gen goederen van de andere echtgenoot. Als de in gemeenschap van goe-
deren gehuwde echtgenoot door boedelmenging partij zou worden bij 
overeenkomsten die de andere echtgenoot is aangegaan, dan zou deze 
156 Zie hiervoor §8.1.11.1. 
157 HR 12 april 1985, NJ 1985, 662. In een uitspraak van Rechtbank Amsterdam 23 
maart 1983, NJ 1985, 304, oordeelde de rechtbank dat geen aanleiding bestond om 
degene die in gemeenschap van goederen is gehuwd met de in de polis met name 
genoemde verzekerde, maar daarin zelf niet als zodanig wordt aangeduid, toch als 
(mede)verzekerde te beschouwen voor de toepassing van de daarin opgenomen uit-
sluiting van de verplichting tot schadevergoeding. Het ging in de casus van dat ar-
rest om de weigering van een verzekeraar een inboedelverzekering uit te keren. 
Het echtpaar lag in een echtscheiding. De andere echtgenoot had vermoedelijk de 
echtelijke woning in brand gestoken. 
158 Zo ook voor de pachtovereenkomst Hof Arnhem 14 jan. 1963, De Pacht 1963, nr. 
2414. 
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verhaalsregeling van eigen en gemeenschapsschulden volkomen zinledig 
zijn.159 
In een ander arrest heeft de Hoge Raad160 beslist dat de echtgenoot 
van de in algehele gemeenschap gehuwde partij ook in bewijsrechtelijk 
opzicht geen partij bij een akte is. De overweging van de Hoge Raad is 
nagenoeg gelijk aan het vorige arrest: de enkele omstandigheid dat echt-
genoten in algehele gemeenschap van goederen zijn gehuwd, brengt niet 
mee dat een echtgenoot (mede) partij is bij een door de andere echtgenoot 
aangegane rechtshandeling of, na ontbinding van de gemeenschap van 
goederen, als rechtverkrijgende onder algemene of bijzondere titel van de 
andere echtgenoot moet worden aangemerkt. 
Enigszins onduidelijk is wat de Hoge Raad heeft bedoeld met de over-
weging dat de andere echtgenoot na ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap niet als rechtverkrijgende onder algemene of bijzondere titel moet 
worden beschouwd. Vermoedelijk heeft hij enkel de obligatoire rechtsbe-
trekking op zich voor ogen en niet de daaruit eventueel voortgesproten 
goederen. 
De echtgenoot van de in algehele gemeenschap gehuwde partij bij een 
overeenkomst wordt weliswaar niet medepartij, maar boedelmenging 
heeft toch invloed op contractuele rechtsbetrekkingen. Onderzocht moet 
worden welke invloed boedelmenging precies op contractuele rechtsbe-
trekkingen heeft. Er bestaat nog een aantal uitspraken over deze pro-
blematiek. 
De met een gefailleerde in gemeenschap van goederen gehuwde echt-
genoot heeft niet het recht hoger beroep of verzet aan te tekenen tegen de 
faillietverklaring; art. 8 Faillissementswet kent dit recht enkel toe aan de 
schuldenaar die in staat van faillissement is verklaard. De echtgenoot 
van de gefailleerde kan wel als belanghebbende op grond van art. 10 
Faillissementswet tegen de faillietverklaring opkomen.161 
Een verplichting van de man tot het doen van rekening werkt niet te-
gen het vermogen van de vrouw na verdeling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap, ook al is de verplichting tot het doen van rekening 
verbonden aan een tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap 
gewezen vonnis.162 
Interessant is de problematiek rond de huurovereenkomst en boedel-
menging. Deze problematiek is vóór de invoering van art. 7A:1623g BW 
159 Vergelijk ook Hof 's-Hertogenbosch 5 april 1927, NJ 1928, p. 862; anders Rb. 's-
Gravenhage 25 okt. 1927, NJ 1929, p. 241 en Rb. Middelburg 30 mei 1945, NJ 
1946, 73, waar het steeds betrof een schuld uit onrechtmatige daad, door de vrouw 
begaan, waarvoor de man met wie zij in gemeenschap was gehuwd, persoonlijk ge-
heel aansprakelijk werd gehouden. In Rb. Utrecht 29 jan. 1930, NJ 1931, p. 881, 
werd gesproken van een vonnis met rechtskracht ook tegen de huwelijksgemeen-
schap. 
160 HR 23 april 1993, RvdW 1993, 96; reeds eerder: Rb. Haarlem 25 nov. 1913, WPNR 
2297(1914). 
161 HR 27 febr. 1959, NJ 1959, 556. 
162 HR 17 maart 1944, NJ 1944, 306. 
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een aantal keren onderwerp van procedures geweest. Thans bepaalt art. 
7A:1623g BW dat - ongeacht het huwelijksgoederenregime waarin men 
gehuwd is - de echtgenoot van de huurder van rechtswege medehuurder 
is zolang de woonruimte de echtgenoot tot hoofdverblijf strekt. Het maakt 
daarbij niet uit wanneer de huurovereenkomst is aangegaan, voor of na 
het huwelijk. Met het medehuurderschap gaat hoofdelijke aansprakelijk­
heid voor de verplichtingen uit de huurovereenkomst gepaard. Aldus is 
de problematiek van de huurovereenkomst en de huwelijksgemeenschap, 
althans voor wat betreft de huurovereenkomsten waarop art. 7A:1623g 
BW van toepassing is, buiten het huwelijksgoederenrecht om geregeld. 
De uitspraken die aanleiding hebben gegeven tot invoering van deze wet­
telijke bepalingen, blijven evenwel van belang omdat zij inzicht verschaf­
fen in de verhouding tussen contractuele rechtsbetrekkingen en de huwe­
lijksgemeenschap. 
De Hoge Raad heeft in 1952163 een arrest over deze problematiek ge­
wezen. De casus die aanleiding gaf tot deze uitspraak was de volgende. 
В., de vrouw, en De В., de man, waren van tafel en bed gescheiden. Bei­
den woonden ze nog in de echtelijke woning die de man had gehuurd. De 
man wilde de vrouw uit huis hebben en zegde daartoe aan haar 'de huur' 
op. De rechtbank oordeelde dat de huur geen deel uitmaakte van de hu­
welijksgoederengemeenschap en dat de man slechts uit hoofde van het 
huwelijk verplicht was de vrouw woonruimte te verschaffen. Het Hof be­
krachtigde het vonnis van de rechtbank. De vrouw ging in cassatie. De 
uitspraak van de Hoge Raad was als volgt: 
"O. dat, in geval tussen echtgenoten algehele gemeenschap van goederen bestaat, 
het recht op het gebruik en genot van het gehuurde, hetwelk voortvloeit uit een 
huurovereenkomst, waarbij de man als hoofd der echtvereniging ten behoeve van 
de echtelieden een woning heeft gehuurd, in de gemeenschap valt, dès dat dit ge-
bruik en genot aan de echtgenoten te zamen toekomt, zoals ook de huurschuld 
door beide echtgenoten te zamen moet worden gedragen; 
dat staande huwelijk, zolang de gemeenschap duurt, de man, die als hoofd der 
echtvereniging het beheer heeft over de goederen der gemeenschap, over de rech-
ten uit de huurovereenkomst, die in de gemeenschap vallen, alleen de zeggen-
schap heeft, waartegenover staat dat hij uit krachte van het bepaalde in art. 162 
B.W. verplicht is de vrouw in het gebruik en het genot van de echtelyke woning te 
doen delen; 
dat na de ontbinding der huwelijksgemeenschap het recht op het gebruik en genot 
van de ten bate - en ten laste - van de gemeenschap gehuurde woning, zolang de 
huurovereenkomst voortduurt, blijft deel uitmaken van den te scheiden gemeen-
schappelijken boedel en de huur voor rekening van den boedel blijft doorlopen, een 
en ander totdat bij de scheiding en deling over het gehuurde zal zijn beschikt; 
dat echter het beheer der ontbonden doch nog niet gescheiden huwelijksgemeen-
schap niet meer uitsluitend aan den man toekomt, maar aan de deelgerechtigden 
tot den onverdeelden boedel te zamen, en derhalve, indien, zoals te dezen, de ont-
binding het gevolg is van scheiding van tafel en bed, aan de man en de vrouw ge-
zamenlijk; 
dat daaruit volgt, dat na ontbinding van de gemeenschap door scheiding van tafel 
en bed, indien de vrouw in den echtelijke woning is blijven wonen, de man niet -
163 HR 9 mei 1952, NJ 1953, 563. 
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ook al is de in art. 162 B.W. hem opgelegde plicht om de vrouw bij zich in het huis 
dat hij bewoont te ontvangen krachtens art. 297 B.W. opgeheven - eenzijdig de 
vrouw, die te zamen met hem heeft te beslissen over de uitoefening van de tot den 
gemeenschappelijken boedel behorende rechten, van het medegebruik van de wo-
ning kan uitsluiten en dit gebruik voor zichzelf alleen behouden;" 
Vervolgens oordeelde de Hoge Raad dat als ze het niet eens kunnen wor-
den over het gemeenschappelijke gebruik van de woning, de rechter hier-
omtrent, met toepassing van de beginselen van goede trouw en billijk-
heid, een beslissing moet nemen. 
De overweging dat het recht op het gebruik en genot van de gehuurde 
woning zolang de huurovereenkomst voortduurt, deel blijft uitmaken van 
de te scheiden huwelijksgemeenschap en de huur voor rekening daarvan 
blijft doorlopen, een en ander totdat bij de scheiding en deling over het 
gehuurde zal zijn beschikt, baart toch wel enige zorg. Het recht op ge-
bruik en genot is een uit de huurovereenkomst voortvloeiend, daarmee 
onlosmakelijk verbonden goed. Kan toedeling daarvan zonder medewer-
king van de verhuurder worden bewerkstelligd? Naar mijn idee heeft de 
Hoge Raad dit met deze overweging niet bedoeld. Men zal deze overwe-
ging aldus moeten uitleggen, dat in de interne verhouding toedeling aan 
de andere echtgenoot mogelijk is in die zin dat deze toescheiding pas geëf-
fectueerd kan worden, als de verhuurder daarmee instemt. Bij wege van 
contractsoverneming als bedoeld in art. 6:159 BW kan vervolgens de obli-
gatoire rechtsbetrekking overgaan op de andere echtgenoot. Verleent de 
verhuurder daaraan geen medewerking, dan rest niets anders dan op dit 
punt de verdeling te herzien. 
In de verdeling zit volgens oud recht een obligatoir aspect en een goe-
derenrechtelijk aspect. Men kan de overeenkomst tot verdeling en de ver-
deling op zich onderscheiden. Onder nieuw recht zijn deze twee aspecten 
duidelijker van elkaar onderscheiden doordat levering vereist is voor de 
overgang van een goed ingevolge verdeling. Levering van een obligatoire 
rechtsbetrekking is niet mogelijk, maar contractsoverneming wel. De titel 
of rechtsgrond voor de contractsoverneming is dan de verdelingsovereen-
komst. 
Een casus waarin door de verhuurder medewerking aan een dergelijke 
overname werd geweigerd, deed zich voor bij Hof Amsterdam.164 G was 
gehuwd geweest met D, welk huwelijk door echtscheiding is ontbonden. 
G, de man, was huurder van de woning waarin het gezin woonde. Sedert 
1 jan. 1965 had hij de woning verlaten; zijn ex-echtgenote bleef er even-
wel samen met hun zes minderjarige kinderen, in wonen. De verhuurder 
- Woningstichting Patrimonium - vorderde in september 1966 de ontrui-
ming van het pand. G en D stelden dat zij bij de scheiding en verdeling 
van de huwelijksgemeenschap het huurrecht van D aan G hebben toege-
scheiden. Het Patrimonium betoogde D nooit als huurster te hebben aan-
vaard. Het Hof overwoog: 
164 Hof Amsterdam 5 okt. 1967, NJ 1969, 49. 
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"dat het Hof voorop stelt dat de omstandigheid dat G. in gemeenschap van goede-
ren met D. was gehuwd, niet tot gevolg heeft gehad dat ook D. partij werd bij de 
tussen hem als huurder en Patrimonium als verhuurster aangegane huurover-
eenkomst, doch wel dat als bate in die gemeenschap viel het uit bedoelde contrac-
tuele relatie voortvloeiende recht op gebruik en genot van het gehuurde; 
dat derhalve bij een eventuele (partiële) scheiding en deling tussen G. en D. van 
de door hun echtscheiding ontbonden huwelijksgemeenschap met betrekking tot 
voormelde huurovereenkomst aan D. ook geen ander recht kan zijn toegescheiden 
dan evenbedoeld daaruit voortspruitend recht op gebruik en genot; 
dat zulk een toescheiding op zichzelf niet zou hebben kunnen bewerkstelligen, dat 
D. tegenover Patrimonium enig huurrecht kan doen gelden, immers D. door het 
enkele feit van zodanige toescheiding niet, buiten Patrimonium om, de wederpar-
tij van laatstgenoemde bij de huurovereenkomst zou zijn geworden." 
Vóór de invoering van art. 7A:1623g BW zijn echter ook diverse uitspra-
ken gedaan die toescheiding, al dan niet met werking tegenover verhuur-
der, wel mogelijk achtten.165 
Ook met deze uitspraak blijft nog onzekerheid over. Immers, laat de 
huurovereenkomst wel toe dat het gebruik en genot aan anderen toekomt 
dan de huurder? Wanneer dat wel het geval is, dan is de effectuering van 
de toedeling mogelijk. Indien men tegenovergestelde opvatting aanhangt, 
dan lijkt effectuering van de toedeling niet mogelijk. 
Men mag aannemen dat de rechten op gebruik en genot uit hoofde van 
een huurovereenkomst als vorderingsrechten kunnen worden aange-
merkt en dus niet op grond van het bijzondere karakter van de huurover-
eenkomst als een semi-beperkt recht moeten worden beschouwd. Art. 
3:83 BW bepaalt in lid 1 dat eigendom, beperkte rechten en vorderings-
rechten overdraagbaar zijn, tenzij de wet of de aard van het recht zich 
daartegen verzet. Lid 2 bepaalt voorts dat de overdraagbaarheid van vor-
deringsrechten ook krachtens een beding tussen schuldenaar en schuld-
eiser kan worden uitgesloten. Verdedigbaar is dat uit de huurovereen-
komst voortvloeit dat het recht op gebruik en genot een jegens de ver-
huurder uit te oefenen vorderingsrecht is dat niet voor overdracht, dus 
ook niet voor verdeling, vatbaar is. De verhuurder heeft er belang bij te 
bepalen wie de woning bewoont. 
Als gesteld wordt dat de vorderingsrechten omtrent gebruik en genot 
van het gehuurde op grond van de huurovereenkomst niet voor vervreem-
ding vatbaar zijn, kan dan wel boedelmenging plaatsvinden? Naar mijn 
idee niet. Het recht op gebruik en genot kan niet in de huwelijksgemeen-
schap vallen. Dit neemt niet weg dat de huurder krachtens huwelijks-
goederenrecht wel verplicht is het feitelijke gebruik en genot van de an-
dere echtgenoot en eventuele overige gezinsleden toe te staan. Het recht 
van de andere echtgenoot en eventuele gezinsleden is dan een buiten het 
huwelijksgoederenrecht om afgeleid recht van het recht van de huurder. 
Vergelijk art. 3:226 leden 2 en 3 BW; een soortgelijk afgeleid recht be-
staat ook voor het gezin van degene die rechten van gebruik en bewoning 
165 Zie H. van den Heuvel, Huurrecht en boedelscheiding, WPNR 5044 (1969), p. 259 
en de aldaar in noot 10 genoemde rechtspraak. 
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heeft. Als het recht op gebruik en genot wel in de huwelijksgemeenschap 
valt omdat dit op grond van de huurovereenkomst overdraagbaar is, dan 
is naar mijn idee toedeling en levering van dit recht zonder medewerking 
van de verhuurder mogelijk. 
Men kan dan de situatie onderscheiden waarin de huurder het ge-
huurde niet zelf blijft bewonen, maar na ontbinding het gebruik overlaat 
aan de andere echtgenoot. Alsdan blijft de oorspronkelijke huurder in een 
contractuele relatie met zijn verhuurder. Men zou deze situatie kunnen 
vergelijken met onderhuur. Voorstelbaar is ook, dat de gehele huurover-
eenkomst door de andere echtgenoot bij wege van contractsoverneming 
als bedoeld in art. 6:159 BW wordt overgenomen. In dit laatste geval zal 
medewerking van de verhuurder vereist zijn. Lees ik hem goed, dan be-
toogt Luijten in gelijke zin.166 
Hof Amsterdam167 heeft ooit in de lijn van deze redenering geoordeeld. 
De casus was als volgt. Ene Goulmy was gehuwd geweest met Hens. Dit 
huwelijk werd door echtscheiding in 1969 ontbonden. Hens, de man, had 
de echtelijke woning gehuurd tijdens het huwelijk. Hens verliet het pand 
in verband met de verbreking van het huwelijk. De verhuurder zegde de 
huurovereenkomst op aan de huurder, Hens, welke opzegging ook ter 
kennis was gebracht aan Goulmy. De verhuurder beriep zich erop dat 
niet zij partij bij de huurovereenkomst was, maar haar ex Hens. Goulmy 
had een beroep gedaan op huurbescherming. Bovendien waren aan haar 
de rechten uit de huurovereenkomst bij de verdeling van de huwelijksge-
meenschap toebedeeld. De rechtbank verwierp dit betoog. Het Hof oor-
deelde als volgt: 
"dat tot de bovenbedoelde goederengemeenschap op het ogenblik van haar ontbin-
ding behoorden de rechten die voortvloeiden uit de huurovereenkomst, die de vroe-
gere echtgenoot van appellante met geïntimeerde had gesloten m.b.t. dit de echte-
lieden destijds tot echtelijke woning dienende perceel, daar niet gebleken is dat 
deze rechten een zodanig bijzonder karakter droegen dat zij op grond daarvan niet 
in de gemeenschap zouden vallen; 
dat het de gewezen echtelieden vrijstond na de ontbinding van de gemeenschap bij 
de verdeling van het gemeenschappelijke vermogen de rechten uit de huurover-
eenkomst aan appellante toe te scheiden; 
dat de overgang van de huurrechten op appellante niet afhankelijk is van de me-
dewerking van geïntimeerde, nu niet is gesteld of gebleken dat deze zich het recht 
daartoe bij de huurovereenkomst heeft bedongen, terwijl ook niet duidelijk is welk 
belang geïntimeerde er bij heeft zich tegen de overgang te verzetten, nu appellan-
te bereid is de tegenover de rechten uit de huurovereenkomst staande verplichtin-
gen na te komen en deze verplichtingen niet van zodanige aard zijn dat appellante 
die niet evenzo zou kunnen vervullen als vroeger, ten tyde van de huwelijksge-
meenschap geschiedde; 
166 Klaassen-Eggens-Luijten, Eerste gedeelte, Huwelijksgoederenrecht, Zwolle 1994, 
p. 94-96. 
167 Hof Amsterdam 8 okt. 1970, NJ 1971, 48, hierover H. van den Heuvel, Huurrecht 
en boedelscheiding, WPNR 5044 (1969); Vergelijk ook de uitspraak van Hof Am-
sterdam 14 dec. 1960, NJ 1961, 132 en 13 juni 1974, NJ 1976, 85, waarbrj het Hof 
ook uitging van de mogelijkheid van toescheiding van het huurrecht. 
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dat uit appellantes beroep op huurbescherming moet worden afgeleid dat zij zich 
op het standpunt stelt dat de huur van het perceel thans is geëindigd; 
dat appellante, nu zij door de boedelscheiding in de rechten uit de huurovereen-
komst is opgevolgd, ook aanspraak mag maken op de bescherming die de huurder 
krachtens art. 18 Huurwet geniet,..." (Cursivering van mij, LV.) 
Duidelijk blijkt hieruit het verschil met de andere uitspraak van Hof Am-
sterdam. Natuurlijk kan de echtgenoot niet zonder medewerking van de 
verhuurder partij bij de huurovereenkomst worden. Dat was met name in 
geding bij de eerste uitspraak. Wel is mogelijk dat de rechten uit de huur-
overeenkomst vervreemd worden door toedeling aan de andere echtge-
noot. Of zulk een toedeling mogelijk is, hangt dus af van de huurovereen-
komst.168 In het laatste arrest ging het juist daarom. Het huurrecht is in 
beginsel geen hoogstpersoonlijk recht; het valt dan ook als regel in de hu-
welijksgemeenschap. 169 Verschil is dat in de casus van het laatste arrest 
de echtgenoot-huurder partij blijft bij de huurovereenkomst, zij het dat 
een ander de rechten uit deze huurovereenkomst uitoefent en tevens de 
verplichtingen nakomt. Aldus uitgelegd zijn deze twee uitspraken niet 
met elkaar in strijd. 
Naast de uitspraken inzake huur is er nog een uitspraak van de Hoge 
Raad170 waarin het ging om een krediethypotheek door de man tijdens 
het bestaan van de huwelijksgemeenschap aangegaan. Na maritaal be-
slag en na ontbinding van de huwelijksgemeenschap neemt de man gel-
den op uit een tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap aange-
gane kredietovereenkomst. Vormt het recht op krediet, dus het recht om 
gelden op te nemen uit de kredietovereenkomst, een bate van de gemeen-
schap? Nee, volgens de Hoge Raad: 
"O. tenslotte dat ook middel V tevergeefs wordt voorgesteld, vermits uit een door 
een bank aan een cliënt geopend crediet in het algemeen geen op rechtverkrijgen-
den van den cliënt overgaande aanspraken op credietverstrekkingen plegen voort 
te vloeien, en het Hof, bij de bespreking van de tweede en de derde appèlgrief 
vermeldende dat A. de goederen bezwaarde voor al hetgeen aan hem door de Bank 
aan crediet zou worden verstrekt en dat dit crediet vermoedelijk strekte om de fi-
nanciering van A.'s handel in bouwmaterialen te verzekeren, kennelijk heeft aan-
genomen dat zich hier geen andere figuur voordeed dan de normale." 
De Hoge Raad hier maakt hier duidelijk, dat tijdens het bestaan van de 
huwelijksgemeenschap opgenomen gelden in de huwelijksgemeenschap 
vallen, maar niet het recht om kredieten op te nemen op zich. Mitsdien 
kan dit recht ook na ontbinding door de man zelfstandig worden uitgeoe-
fend. 
In het algemeen kan worden gesteld dat het in hoge mate afhangt van 
het karakter van de obligatoire rechtsbetrekking zelf, inhoeverre daaruit 
voortvloeiende goederen, rechten of bevoegdheden door boedelmenging in 
168 Vergelijk ook een geval waarbij deze vraag speelde in het kader van een inbreng 
van een huurovereenkomst in een vennootschap HR 20 dec. 1968, N J 1969,134. 
169 Vergelijk Rb. Alkmaar 11 okt. 1984, NJ 1986, 832. 
170 HR 25 febr. 1956, NJ 1955, 711. 
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de huwelijksgemeenschap vallen. Voor het antwoord op de vraag in hoe-
verre uit obligatoire rechtsbetrekkingen voortvloeiende goederen, rechten 
en/of bevoegdheden in de huwelijksgemeenschap vallen, is steeds een on-
derzoek naar de aard van de obligatoire rechtsbetrekking nodig. 
Zoals hiervoor reeds werd geconstateerd, dient art. 6:249 BW aldus te 
worden geïnterpreteerd, dat voor zover de bijzondere wijze van rechtsop-
volging onder algemene titel met zich brengt dat overeenkomsten over-
gaan, de rechtsgevolgen van overeenkomsten mede gelden voor rechtver-
krijgenden onder algemene titel. Het artikel mist bij boedelmenging zelf-
standige betekenis.171 
Mede naar aanleiding van voormelde arresten kan men art. 6:249 BW 
beschouwen als een overbodige, ongenuanceerde en daardoor verwarren-
de bepaling. Wijziging of schrapping van dit artikel dient dan ook bevor-
derd te worden.172 
§ 8.1.11.5 Beheer en bestuur na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
en contractuele rechtsbetrekkingen 
De vraag hoe het beheer- en beschikking over de goederen der huwelijks-
gemeenschap geregeld is na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
wordt thans bepaald door art. 3:170 en 171 BW in verband met art. 3:189 
lid 2 BW 
Handelingen dienende tot gewoon onderhoud of tot behoud van een ge-
meenschappelijk goed, en in het algemeen handelingen die geen uitstel 
kunnen lijden, kunnen door ieder der echtgenoten zelfstandig worden 
verricht. Ieder der echtgenoten is bevoegd tot stuiting van verjaring ten 
behoeve van de huwelijksgemeenschap (art. 3:170 BW). Tot het instellen 
van vorderingen en het indienen van verzoekschriften ter verkrijging van 
een rechterlijke uitspraak ten behoeve van de gemeenschap is ook ieder 
der echtgenoten bevoegd, tenzij een regeling anders bepaalt (art. 3:171 
BW). Voor het overige geschiedt het beheer over goederen van de huwe-
lijksgemeenschap door de echtgenoten gezamenlijk, tenzij een regeling 
anders bepaalt. Onder beheer zijn begrepen alle handelingen die voor de 
normale exploitatie van het goed dienstig kunnen zijn, alsook het aanne-
men van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties.173 Tot andere 
171 Zo ook Asser-Hartkamp II, Verbintenissenrecht, Zwolle 1993, nr. 390. 
172 Zie ook P.W. van der Ploeg, De huwelijksgemeenschap en de overeenkomst, WPNR 
6097 (1970), p. 428. 
173 De wetgever vond het niet gewenst dat de bevoegdheid tot het aannemen van aan 
de gemeenschap verschuldigde prestaties aan ieder van de deelgenoten afzonder-
lijk toekomt, ook in geval van een huwelijksgemeenschap aldus parlementaire ge-
schiedenis Boek 3 p. 589: "En hetzelfde zou gelden in het geval van een ontbonden 
huwelijksgemeenschap hetgeen vooral bedenkelijk zijn kan, indien de gemeen-
schap zou zijn ontbonden door echtscheiding of door scheiding van tafel en bed en 
dus de verhouding tussen de voormalige echtelieden waarschijnlijk slecht zal zijn." 
473 
Hoofdstuk 8 
handelingen betreffende een gemeenschappelijk goed zijn uitsluitend de 
deelgenoten tezamen bevoegd. 
De vraag kan gesteld worden hoe deze regeling uit Boek 3 zich ver­
houdt tot vorderingsrechten die voortvloeien uit obligatoire rechtsbetrek­
kingen van een in algehele gemeenschap gehuwde echtgenoot. De Hoge 
Raad heeft zich over dit probleem een aantal malen uitgelaten. Hierna 
wordt eerst de jurisprudentie tot de invoering van art. 3:170 BW uiteen­
gezet, vervolgens komt een onder het huidig BW door de Hoge Raad ge­
wezen arrest over deze problematiek aan de orde.174 
In een arrest uit 1958175 ging het om de vraag of een verzekerings­
maatschappij wanprestatie pleegde jegens de echtgenote van een verze­
keringnemer die na scheiding van tafel en bed een polis beleende. Vol­
gens de Hoge Raad hing dit af van het antwoord op de vraag of de verze­
keringsmaatschappij al dan niet kennis behoorde te hebben van het von­
nis van scheiding van tafel en bed. Hiervoor was beslissend of aan de ver­
zekeringsmaatschappij al dan niet in redelijkheid een verwijt kon worden 
gemaakt van het niet kennen van het vonnis. 
Er is voorts een uitspraak van de Hoge Raad waarin er sprake was van 
een vordering die voortsproot uit een rechtsverhouding met een derde, 
waarbij bepaald was dat enkel de echtgenoot/partij bij de overeenkomst 
de vordering geldend kon maken. Het betrof de volgende casus.176 
В is werkzaam geweest bij Shell. В was 'lid' van een Voorzieningen­
fonds van Shell. В en Shell maakten bedragen naar dit fonds over welke 
later opeisbaar werden en aangewend moesten worden voor een lijfrente. 
In 1949 werd het oude Voorzieningenfonds van Shell vervangen door een 
nieuw Voorzieningenfonds, waarvan de deelnemers in het oude Voorzie­
ningenfonds lid konden worden met overneming door het nieuwe fonds 
van de verplichtingen die het oude fonds had jegens haar deelnemers. В 
was in algehele gemeenschap van goederen gehuwd met D, welk huwelijk 
op 7 mei 1947 werd ontbonden door echtscheiding. In 1951 werd ten be­
hoeve van В een participatierekening geopend bij het nieuwe Voorzienin­
genfonds. В vorderde van het Voorzieningenfonds dat zij ten behoeve van 
hem een lijfrente afsloot met aanwending van het bedrag dat op de parti­
cipatierekening bij het Voorzieningenfonds stond. Het Voorzieningen­
fonds weigerde zulks te doen, stellende dat zolang niet op behoorlijke 
wijze is gebleken hoe de huwelijksgemeenschap is gescheiden en gedeeld, 
zij het risico loopt niet op behoorlijke wijze gekweten te zijn. De Hoge 
Raad was het met deze stelling niet eens: 
"dat het Hof heeft vastgesteld, dat de in 1951 voor B. geopende participatiereke­
ning bij het Voorzieningenfonds ten name van B. staat en dat blijkens het de 
rechtsverhouding tussen pp. beheersende reglement van het Fonds het creditsaldo 
van participatierekeningen, nadat dit opeisbaar is geworden, wordt uitbetaald 
174 HR 18 maart 1994, RvdW 1994, 77. 
175 HR 28 febr. 1958, NJ 1958, 279. 
176 HR 19 maart 1965, NJ 1966, 435, zie over dit arrest P.W. van der Ploeg, De hu­
welijksgemeenschap en de overeenkomst, WPNR 5097 (1970). 
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aan hem te wiens name de participatierekening staat, indien de betrokkene dan 
in leven is; 
dat het Hof heeft geoordeeld, dat op grond van de aldus met betrekking tot de uit-
betaling van het saldo getroffen regeling het Voorzieningenfonds door betaling 
aan B. die tijdens de uitspraak van het arrest nog in leven was, zou zijn gekweten, 
en dat de vraag, of de tussen hem en D. tot 7 mei 1947 bestaan hebbende algehele 
gemeenschap van goederen al dan niet is gescheiden en gedeeld, voor de rechts-
verhouding tussen pp. zonder betekenis is; 
dat het middel dit oordeel bestrijdt, met de stellingen, dat na de ontbinding en 
vóór de scheiding van gemelde huwelijksgoederengemeenschap de beschikking 
over de bestanddelen aan B. en D. tezamen toekwam en deze slechts tezamen be-
taling konden vorderen van en kwijting konden geven wegens tot de ontbonden 
gemeenschap behorende vorderingen en aanspraken, en dat, al luidt de vordering 
ten name van B. en al is overeengekomen dat de betaling zal geschieden aan de-
gene te wiens name de vordering staat, daardoor geen wijziging kan worden ge-
bracht in de rechten van D. als gewezen echtgenote ter zake van de ontbonden 
gemeenschap; 
dat deze stellingen echter niet aantasten de beslissing van het Hof, dat het Voor-
zieningenfonds door betaling aan B. zou worden gekweten; 
dat immers tot de op 7 mei 1947 ontbonden huwelijksgemeenschap tussen B. en 
D. geen vordering op het Voorzieningenfonds heeft behoord, zodat В., door na de 
ontbinding dier gemeenschap met het Fonds overeen te komen dat de betaling aan 
hem zou geschieden, geen wijziging bracht in de rechten van D. tegen het Fonds;" 
De Hoge Raad gaat niet inhoudelijk in op het middel, maar volstaat met 
de constatering dat de vordering niet tot de ontbonden huwelijksgemeen­
schap behoorde. Niet duidelijk is hoe de Hoge Raad zou hebben geoor­
deeld wanneer de vordering wel tot de ontbonden huwelijksgemeenschap 
zou hebben toebehoord. In de lijn van mijn redenering ligt dat hij dan, al­
thans volgens het oude recht, het oordeel van het Hof zou hebben ge­
volgd. Immers, contractueel werd overeengekomen dat slechts de echtge­
noot-contractspartij rechten jegens het Voorzieningenfonds geldend kon 
maken. Deze vordering vloeit voort uit de rechtsbetrekking tussen die 
echtgenoot en het Voorzieningenfonds en kan ingevolge het contractueel 
beding niet in de huwelijksgemeenschap vallen.177 Gesteld dat de vorde­
ring inderdaad economisch in de huwelijksgemeenschap valt, dan volgt 
hieruit dat een verplichting tot waardeverrekening bestaat jegens de an­
dere echtgenoot. 
Bij dit arrest kan nog een kanttekening worden gemaakt. Als goederen 
uit de huwelijksgemeenschap worden aangewend ter verkrijging van an­
dere goederen, dan zal uit de regels van zaaksvervanging voortvloeien 
dat de verkregen goederen eveneens tot de huwelijksgemeenschap beho­
ren. In de casus van het arrest had het wellicht voor de hand gelegen 
hierop expliciet een beroep te doen. 
In een volgende casus ging het over een begunstiging uit hoofde van 
een levensverzekering.178 Mev. Janssen is in 1929 in gemeenschap van 
vruchten en inkomsten gehuwd met Leijgraaf. Op 30 okt. 1952 is het von-
177 Zie ook art. 3:83 lid 2 BW. 
178 HR 3 febr.1967, NJ 1967, 441. 
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nis van scheiding van tafel en bed in kracht van gewijsde gegaan. Op 1 
juli 1929 heeft mev. Janssen een levensverzekering afgesloten op het le-
ven van haar echtgenoot, te betalen op 1 juli 1964 of onmiddellijk na het 
eerder overlijden van haar echtgenoot. Op 1 juli 1964 komt de verze-
keringssom ad ƒ 25.000,- vrij. Omdat sedert 1 juli 1953 geen premies 
meer zijn betaald op de verzekering, werd de verzekeringssom allereerst 
verminderd met een bedrag van / 7.704,75. Voorts is door haar echtge-
noot op 22 april 1950 een bedrag van ƒ 9.000,- geleend van de verzeke-
raar, waarvoor de verzekering tot zekerheid was beleend. Uit hoofde van 
deze lening stond nog een bedrag van ƒ 6.888,51 open aan achterstallige 
rente, welk bedrag samen met de hoofdsom eveneens door de verzekeraar 
werd gekort op de uitkering. De verzekeraar deed dit met het argument 
dat de uit de verzekeringsovereenkomst voortvloeiende rechten in de ge-
meenschap vielen en dat, wanneer er nog geen scheiding en deling heeft 
plaatsgevonden, het recht op uitkering toekomt aan Janssen en haar 
echtgenoot tezamen en ieder van hen de helft kan opvorderen Door de 
korting bleef er nog maar ƒ 1.406,74 over. Janssen verzette zich tegen de 
korting van ƒ 9.000,- en 6.888,51, stellende dat toch uitsluitend zij partij 
is bij de levensverzekeringsovereenkomst. 
De rechtbank oordeelde dat gedurende de looptijd van de verzekering 
geen verandering is gebracht in de uitdrukkelijke aanwijzing van Jans-
sen als rechthebbende op het kapitaal en gaf Janssen gelijk. De Hoge 
Raad bevestigde dit oordeel. 
"dat te dezen zich voordoet het geval, dat een in enige gemeenschap van goederen 
gehuwde met een derde een overeenkomst heeft gesloten houdende een beding, 
waarbij hij zich zelf heeft aangewezen als de persoon aan wie de ingevolge de 
overeenkomst te verrichten betalingen moeten worden gedaan, terwijl zijn be-
kwaamheid en bevoegdheid om de overeenkomst met dit geding (beding?, LV) aan 
te gaan niet in geschil is; 
dat in zodanig geval de derde, door zijn wederpartij tot nakoming van de overeen-
komst aangesproken, aan deze vordering niet kan tegenwerpen bezwaren ont-
leend aan het huwelijksgoederenregime van zyn wederpartij of aan de omstan-
digheid dat - gelijk in casu - de wederpartij, nadat inmiddels de goederengemeen-
schap waarin deze was gehuwd is ontbonden, zich met de echtgenoot of gewezen 
echtgenoot nog bevindt in een gemeenschap die niet is gescheiden en gedeeld; 
dat immers de derde het in de rechtsgeldig gesloten overeenkomst opgenomen be-
ding houdende aanwijzing van de persoon jegens wie hij aan zijn verplichtingen 
zal hebben te voldoen, heeft na te leven, en de tussen de echtelieden of gewezen 
echtelieden onderling bestaande verhoudingen, voortspruitende uit hun huwe-
lijksgoederenregime of uit het ontbonden zijn van hun huwelijksgoederenregime, 
hem in zoverre niet raken;" 
Uit de casus lijkt voort te vloeien dat het gaat om een herroepelijke be-
gunstiging van de vrouw. Advocaat-generaal Van Oosten vermeldde na-
melijk dat het recht op de uitkering pas op 1 juli 1964 'in het leven is ge-
treden'. De Hoge Raad laat zich over deze vraag niet uit, maar bestrijdt 
de opvatting van de verzekeraar met een tweeledig argument: de verze-
keraar mag geen bezwaren opwerpen ontleend aan het huwelijksgoede-
renregime van zijn wederpartij en de verzekeraar moet zich houden aan 
de overeenkomst en dient aan de derde die als begunstigde is aangewe-
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zen, uit te betalen. De algemene bewoordingen van deze beslissing geven 
aan dat deze regel, althans volgens het oude recht, in beginsel gold voor 
iedere overeenkomst. De Hoge Raad lijkt onlangs op deze uitspraak in 
een bepaald opzicht te zijn teruggekomen. 
§ 8.1.11.6 De inningsbevoegdheid met betrekking tot een tot een gemeen-
schap behorende vordering (art. 3:170 lid 2 BW) en art. 6:16 BW 
De Hoge Raad179 heeft in een proefprocedure een voor de rechtspraktijk 
belangwekkend arrest gewezen over de inningsbevoegdheid met betrek-
king tot een tot een gemeenschap behorende vordering. De beslissing 
geldt voor het sinds 1 jan. 1992 ingevoerde, nieuwe algemene vermogens-
recht, meer speciaal art. 3:170 BW. In het arrest kwam de vraag aan de 
orde of een tot een ontbonden huwelijksgemeenschap behorende vorde-
ring door een deelgenoot zelfstandig kan worden geïnd of slechts door de 
deelgenoten tezamen. 
Mevrouw Van Tholen had een levensverzekering gesloten bij Nationale 
Nederlanden met als einddatum 1 juli 1992. Zij is verzekeringneemster, 
verzekerde en begunstigde. Van Tholen is gehuwd in algehele gemeen-
schap van goederen. Haar man overlijdt in 1986, nalatende twee kinde-
ren uit zijn eerder huwelijk. De twee kinderen zijn tezamen met Van 
Tholen de erfgenamen. Van Tholen vordert uitkering van de levensverze-
kering. De verzekeraar weigert te betalen, stellende dat de verzekering in 
een gemeenschap is gevallen. Op grond van art. 3:170 lid 2 BW jo. art. 
3:189 lid 2 en 166 BW is het innen van een aan een gemeenschap ver-
schuldigde prestatie een beheersdaad waartoe de deelgenoten slechts ge-
zamenlijk bevoegd zijn. Van Tholen stelt dat hier toepasselijk is het ar-
rest van de Hoge Raad van 3 febr. 1967, NJ 1967, 441, waarin hij oor-
deelde dat ingeval een in enige gemeenschap van goederen gehuwde met 
een derde een overeenkomst heeft gesloten met een beding, waarbij hij 
zichzelf heeft aangewezen als de persoon aan wie ingevolge de overeen-
komst te verrichten betalingen moeten worden gedaan, de derde aan een 
vordering van zijn wederpartij tot betaling niet kan tegenwerpen bezwa-
ren ontleend aan het huwelijksgoederenregime van zijn wederpartij. 
De Hoge Raad beantwoordt voormelde vraag op niet mis te verstane 
wijze: 
"Ook deze onderdelen falen, want dit betoog kan niet als juist worden aanvaard. 
Uit de memorie van antwoord bij art. 3:170 (Pari. gesch. Boek 3, p. 588 e.v.) blijkt 
dat voor het opnemen van de regel dat slechts de deelgenoten te zamen bevoegd 
zijn tot het aannemen van aan de gemeenschap verschuldigde prestaties, door-
179 HR 18 maart 1994, RvdW 1994, 77, vergelijk W.M.A. Kalkman, Recente Recht-
spraak, WPNR 6159 (1994). Zie ook over dit arrest A.J.M. Nuytinck, De verhou-
ding tussen titel 7.17 en het algemene vermogensrecht, Verzekering naar komend 
recht, preadvies Vereeniging Ήα^βΙβΓβΛΐ' en de Vereniging voor verzekeringswe­
tenschap, Zwolle 1995, p. 45 e.V.. 
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slaggevend is geweest de gedachte dat aldus wordt voorkomen dat een deelgenoot 
een vordering zou kunnen innen zonder waarborg dat het aldus geïnde aan de ge-
zamenlijke deelgenoten ten goede zou komen. Gelet op deze uitdrukkelijk uitge-
sproken bedoeling van de wetgever zou het niet passen een andere regel overeen-
komstig genoemd arrest te aanvaarden, met als resultaat dat art. 3:170 voor het 
geval van een ontbonden huwelijksgemeenschap louter interne werking zou heb-
ben, zodat de schuldenaar bevrijdend aan een deelgenoot in een ontbonden huwe-
lijksgemeenschap zou kunnen betalen, zelfs indien hij wist dat deze jegens de an-
dere deelgenoten niet bevoegd was de betaling te ontvangen." 
"3.3.4. Voor zover subonderdeel 1.4 berust op de opvatting dat het ontvangen van 
betaling een handeling is die naar haar aard ingevolge art. 3:170 lid 1 door ieder 
van de deelgenoten zelfstandig kan worden verricht, faalt het, omdat deze opvat-
ting zich niet laat verenigen met de in lid 2 van dat artikel neergelegde regel. 
Voor zover het subonderdeel inhoudt dat in het onderhavige geval zelfstandige 
inning door Van Tholen dient, althans kan dienen tot "gewoon onderhoud of 
behoud van een gemeenschappelijk goed", omdat het verkrijgen van medewerking 
van de overige deelgenoten tot uitstel en dus tot onnodige schade kan leiden, doet 
het een beroep op omstandigheden die niet eerder in feitelijke aanleg zijn 
aangevoerd en die zouden nopen tot een onderzoek van feitelijke aard waarvoor in 
cassatie geen plaats is. Ook in zoverre is het subonderdeel tevergeefs voorgesteld. 
3.4. Zoals hiervoor reeds aangegeven, heeft de rechtbank overwogen in т.о. 4.4, en 
daarop voortbouwend in r.o. 4.7 dat de schuldenaar in art. 6:15 lid 3 bescherming 
vindt tegen de "al te rigide werking" van haar blijkene het vorenoverwogene te­
vergeefs bestreden uitleg van art. 3:170 lid 2. 
Aldus overwegende heeft de rechtbank evenwel miskend dat de door art. 6:15 lid 3 
geboden bescherming moet worden gezien in verband met de vraag waarop dat 
artikel betrekking heeft, te weten of, ingeval een prestatie aan twee of meer 
schuldeisers is verschuldigd, ieder van hen een vorderingsrecht voor een deel 
heeft, dan wel zij gezamenlijk één vorderingsrecht hebben. Deze bepaling heeft 
derhalve geen betrekking op de vraag in een geval als het onderhavige de schulde-
naar aan één van de deelgenoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap, dan 
wel slechts aan hen gezamenlijk kan betalen. Onderdeel 2, dat erover klaagt dat 
de rechtbank ten onrechte art. 6:15 lid 3 toepasselijk heeft geoordeeld, is derhalve 
gegrond. Het kan evenwel niet tot cassatie leiden, aangezien de bescherming die 
de rechtbank terecht noodzakelijk heeft geoordeeld, gevonden moet worden in de 
toepasselijkheid van art. 6:34 lid 1, zoals dat blijkens het hiervoor overwogene 
voor een geval als het onderhavige moet worden verstaan." 
"Nu in de hiervoor als juist aanvaarde uitleg art. 3:170 lid 2 in verbinding met art. 
6:34 lid 1 voor een geval als het onderhavige de schuldenaar niet noopt tot een on-
derzoek dat inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer van een deelgenoot in 
een ontbonden huwelijksgemeenschap, heeft Van Tholen bij deze klachten geen 
belang." 
Vóór ontbinding van de huwelijksgemeenschap is de bestuursbevoegde 
echtgenoot bevoegd prestaties die uit vorderingsrechten voortvloeien, in 
ontvangst te nemen. Na ontbinding gelden art. 3:170 en 171 BW. In be-
ginsel zijn deelbare prestaties welke verschuldigd zijn aan meerdere 
schuldeisers, door iedere schuldeiser voor zijn aandeel opvorderbaar (art. 
6:15 lid 1 BW). Het recht op een prestatie dat in een huwelijksgemeen-
schap is gevallen, bestaat evenwel uit één vorderingsrecht (art. 6:15 lid 2 
BW). Deze vordering kan na ontbinding van de huwelijksgemeenschap op 
grond van art. 3:170 lid 2 BW slechts door de deelgenoten gezamenlijk 
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worden geïnd, tenzij een regeling als bedoeld in art. 3:168 BW anders be-
paalt.180 
Art. 3.7.1.6 ontwerp-Meijers bepaalde dat iedere deelgenoot ten behoe-
ve van de gemeenschap een vordering voor het geheel kan opeisen én in-
nen, voor zover een regeling niet anders bepaalt.181 Men heeft deze regel 
bewust geschrapt omdat men het ongewenst vond dat iedere deelgenoot -
bijvoorbeeld erfgenaam - zelfstandig tot inning zou kunnen overgaan. Er 
zijn nauwelijks waarborgen dat het aldus geïnde bedrag aan alle deelge-
noten ten goede komt.182 
De wetgever heeft dit laatste in art. 3:170 Ud 2 BW blijkbaar expliciet 
aldus willen regelen, zodat op de keper beschouwd niet echt veel ruimte 
lijkt te zijn voor een in eindresultaat andersluidende uitleg door de Hoge 
Raad. Aan de bescherming van de andere deelgenoot in een gemeenschap 
wordt meer gewicht toegekend dan aan de belangen van het rechtsver-
keer, zo lijkt het. 
Het is de vraag of de wetgever zich de praktische consequenties hier-
van voldoende heeft gerealiseerd. Het is voorts de vraag of de uitspraak 
van de Hoge Raad wel voldoende steun vindt in de wet en de wetsge-
schiedenis. 
De kern van het arrest gaat over de vraag wat de positie van een 
schuldenaar is indien een vordering tot een gemeenschap behoort. Kort 
gezegd: zal hij in alle gevallen op onderzoek moeten uitgaan of kan uit 
hetgeen tussen schuldenaar en schuldeiser is overeengekomen, voort-
vloeien dat hij aan bepaalde personen bevrijdend kan betalen? De pro-
blematiek van de casus uit voormeld arrest doet zich niet alleen voor bij 
levensverzekeringsuitkeringen, maar vooral in het bankverkeer. Deze 
problematiek heeft in het verzekeringswezen en in de bankwereld dan 
ook zijn grootste maatschappelijke relevantie. Hierna zal ik deze proble-
matiek aan de hand van de gemeenschappelijke bankrekening oftewel de 
en/of-rekening, nader proberen uiteen te zetten. Welke betekenis heeft 
voormeld arrest met betrekking tot dergelijke bankrekeningen en ove-
rigens in alle gevallen waarbij een vordering tussen twee (in algehele 
gemeenschap gehuwden) gemeenschappelijk is? 
De gemeenschappelijke bankrekeningen oftewel en/of-rekeningen183 
danken hun bestaan vooral aan de aanname dat na overlijden van de ene 
rekeninghouder de andere rekeninghouder over het tegoed kan blijven 
180 Vergelijk W.M. Kleyn, De inning van en/of rekeningen door de langstlevende reke-
ninghouder, Juridische berichten voor het Notariaat, 1995, nr. 3; Kleyn besteedt 
echter geen aandacht aan art. 6:16 BW. 
181 Zie parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 128. 
182 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 589. 
183 Vergelijk over de gemeenschappelijke bankrekening naar oud BW en nieuw BW: 
A.M.J. van Buchem-Spapens, Enkele aspecten van de gemeenschappelijke bank-
rekening, WPNR 5618-5619 (1982) en haar Pluraliteit van schuldenaren en hoof-
delijke verbondenheid, pluraliteit van schuldeisers en alternatieve en voorwaarde-
lijke verbintenissen, Monografieën Nieuw BW, B-serie, nr. 31, Deventer 1982 en 
P.W. van der Ploeg, De "en/of-rekening, WPNR 5967-5969 (1990). 
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beschikken. De rekening zal door de bank niet worden geblokkeerd. De 
overblijvende rekeninghouder (meestal de langstlevende partner) heeft 
geen verklaring van erfrecht nodig om over het tegoed op de rekening te 
kunnen blijven beschikken. 
Zouden banken in geval van overlijden overgaan tot blokkering van 
dergelijke rekeningen, dan zou dat leiden tot een aanzienlijke verhoging 
van het aantal verklaringen van erfrecht dat jaarlijks door het notariaat 
wordt opgemaakt. Sommige banken schijnen thans reeds in voorkomende 
gevallen bij overlijden van een houder van een gemeenschappelijke of 
en/of-rekening, toch tot blokkering over te gaan. Maar hoe construeren de 
banken dergelijke gemeenschappelijke oftewel en/of-rekeningen precies? 
De door de vier grootste banken gehanteerde algemene voorwaarden heb 
ik erop nageslagen. 
De algemene voorwaarden voor betaalrekeningen van de Rabobankor-
ganisatie 1992 bepalen dat indien de bank de rekening voor meer reke-
ninghouders aanhoudt, deze zowel gezamenlijk als ieder afzonderlijk be-
voegd zijn over de rekening te beschikken, tenzij met de bank schriftelijk 
anders is overeengekomen. Daarbij is voor het geval van overlijden uit-
drukkelijk bepaald, dat de andere rekeninghouder(s) bevoegd blijft/blij-
ven om over het tegoed op de rekening te beschikken en dat de erfgena-
men van de overleden rekeninghouder gezamenlijk dezelfde rechten heb-
ben om over een tegoed op de rekening te beschikken als de rekening-
houder had. 
De in geval van een gemeenschappelijke rekening aan de algemene 
voorwaarden van de ABN~AMRO Bank toegevoegde aanvullende voor-
waarden, bepalen dat de rekeninghouders zowel tezamen als ieder afzon-
derlijk gerechtigd zijn rechtshandelingen, daaronder begrepen betalings-
opdrachten en kasopnamen, met betrekking tot de rekening te verrich-
ten. De bank is bevoegd opdrachten en beschikkingen van een of meer re-
keninghouders niet uit te voeren c.q. niet toe te staan zolang zij geen 
goedkeuring van de andere rekeninghouders heeft ontvangen, echter 
uitsluitend indien de bank dit ter bescherming van haar eigen positie no-
dig oordeelt. 
De en/of-constructie van de ING-bank luidt dat de rekeninghouders 
ten opzichte van de rekening zowel gezamenlijk als ieder afzonderlijk ge-
rechtigd zijn alle handelingen te verrichten en dat de rekeninghouders 
tot een saldo op de rekening hoofdelijk voor het geheel gerechtigd zijn. 
Voorts wordt bepaald dat in geval van overlijden van één van de tot de 
rekening gerechtigden, behalve de overlevende, ook de erfgenamen de-
zelfde rechten en verplichtingen ten opzichte van de rekening hebben. 
Ten slotte wordt bepaald dat de bank bevoegd is beschikkingshandelin-
gen inzake de hierbedoelde rekening van één der rekeninghouders niet 
toe te staan, zolang de bank hiervoor niet toestemming van de andere re-
keninghouder heeft ontvangen. 
De en/of-constructie van de Postbank luidt dat de rekeninghouders zo-
wel gezamenlijk als ieder afzonderlijk gerechtigd zijn te beschikken over 
het rekeningsaldo. Deze bank behoudt zich het recht voor de instemming 
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van beide rekeninghouders voor bepaalde handelingen te verlangen, als 
dit naar haar oordeel gewenst is. Voorts wordt bepaald dat in geval van 
overlijden van een van de rekeninghouders, de erfgenamen dezelfde rech-
ten en verplichtingen ten opzichte van de rekening hebben als de overle-
vende mede-rekeninghouder. 
Uit alle voorwaarden vloeit voort dat de banken ervan uitgaan dat in-
geval van overlijden van de ene rekeninghouder, de andere rekeninghou-
der, of hij nu tevens een erfgenaam is of niet, bevoegd blijft om over het 
tegoed te beschikken. 
De drie laatstvermelde banken zijn echter terughoudend. Zij behouden 
zich het recht voor om van de overige rekeninghouders toestemming/ 
goedkeuring te verlangen wanneer een rekeninghouder wenst te beschik-
ken over het tegoed. Onder overige rekeninghouders zou men de erfgena-
men van de overleden rekeninghouder of de ex-echtgenoot kunnen ver-
staan. De Rabobank is het duidelijkst: tenzij schriftelijk met de bank an-
ders is overeengekomen is iedere rekeninghouder bevoegd over een te-
goed te beschikken. De bank kan dat dan ook niet op grond van de bank-
voorwaarden tegenhouden. Werken deze clausules nog wel na voormeld 
arrest van de Hoge Raad? 
Art. 6:15 lid 3 BW bepaalt dat aan de schuldenaar niet kan worden te-
gengeworpen dat het vorderingsrecht in een gemeenschap valt, wanneer 
dat recht voortspruit uit een overeenkomst die hij met de deelgenoten 
heeft gesloten, maar hij niet wist noch behoefde te weten dat dit recht 
van die gemeenschap deel ging uitmaken. Art. 6:34 lid 1 BW bepaalt dat 
de schuldenaar die heeft betaald aan iemand die niet bevoegd was de be-
taling te ontvangen, aan degene aan wie betaald had moeten worden kan 
tegenwerpen dat hij bevrijdend heeft betaald, indien hij op redelijke 
gronden heeft aangenomen dat de ontvanger der betaling als schuldeiser 
tot de prestatie gerechtigd was of dat uit anderen hoofde aan hem moest 
worden betaald. Onder omstandigheden zal de schuldenaar een beroep op 
deze artikelen kunnen doen. Maar hoever gaat de onderzoeksplicht van 
de bank? 
Dat de huwelijksgemeenschap ontbonden is valt op te maken uit het 
huwelijksgoederenregister (voor wat betreft scheiding van tafel en bed, 
opheffing van de huwelijksgemeenschap bij huwelijkse voorwaarden 
staande huwelijk en een beschikking dat de huwelijksgemeenschap op-
heft) en de registers van de Burgerlijke Stand (voor wat betreft echt-
scheiding en overlijden). Het overlijden van een rekeninghouder valt 
eveneens op te maken uit de registers van de Burgerlijke Stand. 
Banken en andere grote financiële instellingen gaan echter niet van 
dag tot dag na wat de huwelijksvermogensrechtelijke status van hun 
cliënten is en of zij nog wel in leven zijn. Medewerkers van banken die 
een rekeninghouder aan de balie krijgen, gaan niet eerst zijn of haar dos-
sier lichten teneinde te bezien of de bank er kennis van heeft dat de des-
betreffende persoon gehuwd is en zo ja onder welk huwelijksgoederenre-
gime en of dat huwelijk nog wel bestaat. Het zou ook te ver gaan gelet op 
een vlot en efficiënt verlopend betalingsverkeer, dat een bank bij elke 
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transactie een dergelijk onderzoek zou moeten verrichten. En wat te den-
ken van de opnames die worden verricht via geldautomaten? 
De Hoge Raad denkt er blijkbaar toch anders over. Hij heeft in voor-
meld arrest gelukkig tevens beslist dat een beding in een overeenkomst 
waarbij een bepaalde persoon is aangewezen als degene aan wie ingevol-
ge deze overeenkomst te verrichten betalingen moeten worden gedaan: 
"een redelijke grond in de zin van deze wetsbepaling (art. 6:34 lid 1 BW, LV) 
oplevert, waarop de schuldenaar zonder tot enig nader onderzoek te zijn gehouden 
mag afgaan, en dat hij, zulks doende, bevrijdend heeft betaald, ook als deze per-
soon achteraf blijkt toen deelgenoot te zijn geweest. 
Dit is slechts anders wanneer de schuldenaar ten tijde van die betaling wist of op 
grond van een tijdige mededeling van de andere deelgenoot of diens erfgenamen 
had behoren te begrijpen dat degene die door het beding is aangewezen, jegens die 
anderen niet tot het ontvangen van de betaling bevoegd was." 
Uit deze overweging van de Hoge Raad mag worden afgeleid dat de schul-
denaar niet uitgebreid onderzoek zou hoeven te verrichten naar de vraag 
wie inningsbevoegd is, indien een persoon krachtens overeenkomst als 
zodanig is aangewezen. 
Maar dan blijft de vraag nog of, indien een persoon als inningsbevoeg-
de schuldeiser in een overeenkomst met een bank is aangewezen, de bank 
aan hem bevrijdend kan betalen indien zij weet dat hij (slechts) deelge-
noot is met betrekking tot het saldo op de rekening omdat er bijvoorbeeld 
een overlijden of echtscheiding speelt. 
Op een vordering die tot een ontbonden huwelijksgemeenschap be-
hoort, kan naast art. 3:170 jo. art. 6:15 BW ook art. 6:16 BW van toepas-
sing zijn. Art. 6:16 BW handelt over actieve hoofdelijkheid. 
Indien een vordering in een huwelijksgemeenschap valt, dan hebben 
beide echtgenoten volgens art. 6:15 lid 2 BW één vorderingsrecht. De 
vraag is of in het geval dat een vordering tot een ontbonden huwelijks-
gemeenschap behoort, een deelgenoot ook krachtens een overeenkomst 
met de schuldenaar zelfstandig tot inning bevoegd kan zijn. Kan met an-
dere woorden art. 3:170 lid 2 in een overeenkomst met de schuldenaar, 
opzij gezet worden? Naar mijn mening is dat ondanks bovenvermelde ju-
risprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot de werking van art. 
3:170 lid 2 BW, toch mogelijk en wel met een beroep op art. 6:16 BW. 
Art. 6:16 BW doelt op een overeenkomst met een schuldenaar, waarin 
is bepaald dat indien twee of meer personen als schuldeiser een prestatie 
van de schuldenaar voor het geheel kunnen vorderen, des dat voldoening 
aan de een hem ook jegens de anderen bevrijdt, doch in hun onderlinge 
verhouding de prestatie niet aan de schuldeisers gezamenlijk toekomt, op 
de rechtsverhouding jegens de schuldenaar de regels van gemeenschap 
van overeenkomstige toepassing zijn. Daarbij moet blijkens de parlemen-
taire geschiedenis bijvoorbeeld gedacht worden aan de en/of-rekening.184 
De vraag is welke betekenis aan dit artikel kan worden toegekend. 
184 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 133. 
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Naar de letter van de wet genomen is art. 6:16 BW enkel van toepassing 
indien een prestatie ten minste aan één schuldeiser niet als deelgenoot 
toekomt ('doch in de onderlinge verhouding van die personen de prestatie 
niet aan hen allen gezamenlijk toekomt').185 Deze uitleg zou het toepas-
singsveld van art. 6:16 BW afbakenen van dat van art. 6:15 BW; art. 6:15 
BW regelt onder meer pluraliteit van schuldeisers ingeval een vordering 
tot een gemeenschap behoort (titel 3.7 is daarop van toepassing), terwijl 
art. 6:16 BW pluraliteit van schuldeisers regelt voor het geval dat een 
vordering tussen de schuldeisers niet gemeenschappelijk is. 
Maar daarmee zou het artikel enkel werking hebben met betrekking 
tot schuldeisers die niet tevens als deelgenoot tot de prestatie gerechtigd 
zijn. Dat zou betekenen dat vele gemeenschappelijke oftewel en/of-reke-
ningen niet onder het bereik van art. 6:16 BW vallen. Het zal immers 
vaak voorkomen dat de schuldeisers van een gemeenschappelijke oftewel 
en/of-rekening tevens deelgenoot zijn met betrekking tot het saldo op een 
dergelijke rekening. Zie de situatie dat twee partners ieder hun inkomen 
op een dergelijke rekening laten overmaken en het saldo aanwenden voor 
de betaling van de kosten van de huishouding. Aldus valt het vorderings-
recht op de bank in een gemeenschap en is overeenkomstig art. 6:15 lid 2 
BW sprake van één vorderingsrecht. 
De Hoge Raad186 heeft zich over deze laatste problematiek reeds eer-
der uitgesproken. Het betreft een procedure waarbij het om de volgende 
casus ging. Bruinsma en Smit wonen ongehuwd samen. Zij hebben ieder 
afzonderlijke bankrekeningen. Smit komt te overlijden. Tot zijn nalaten-
schap behoort een girorekening, waarover Bruinsma gemachtigde was. 
Na overlijden vorderen de ouders van Smit afgifte van een bedrag van 
ƒ 8.600,- dat Bruinsma na overlijden van de girorekening had opgeno-
men. In cassatie kwam de vraag aan de orde of de girorekening die enkel 
op naam van Smit stond, tussen Smit en Bruinsma gemeenschappelijk 
was. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag bevestigend: 
"Weliswaar is het hof terecht voorbijgegaan aan de stelling van Bruinsma dat 
reeds de samenleving als zodanig te zamen met het gezamenlijk dragen van de 
kosten van die samenleving - door Bruinsma als een 'economische eenheid' aange-
duid - tot een vermoeden van gemeenschap zou moeten leiden, maar het hof heeft 
miskend dat voor het antwoord op de vraag of tussen samenlevende partners 
enige gemeenschap van goederen bestaat, beslissend is wat zij dienaangaande -
uitdrukkelijk of stilzwijgend - zijn overeengekomen. De enkele omstandigheid dat 
Bruinsma en Smit aparte rekeningen hadden en ieder van hun gezamenlijke kos-
ten (en?, LV) bepaalde uitgaven voor hun rekening namen, staat er niet aan in de 
weg dat krachtens een overeenkomst als hiervóór bedoeld tussen hen gemeen-
schap van één of meer vermogensbestanddelen kan hebben bestaan en sluit niet 
uit dat zij als deelgenoten te zamen gerechtigd kunnen zijn geweest tot het tegoed 
op de rekening ten name van één van beiden, in dit geval Smit jr." 
Met betrekking tot deze opmerkelijk te noemen uitspraak, kan het vol-
gende worden gezegd. 
185 Vergelijk Asser-Hartkamp I, Zwolle 1992, nr. 137. 
186 HR 16 jan. 1987, NJ1987, 912. 
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Het is onduidelijk in hoeverre de door de Hoge Raad aangenomen ge-
meenschap in het door hem besliste geval enige externe werking toekomt. 
Is daarvoor niet een cessie of contractsoverneming vereist?187 In het sys-
teem der wet zou niet passen dat de gemeenschap van het saldo van een 
ten name van één persoon staande bankrekening ook externe werking 
heeft. Zou dit wel het geval zijn, dan zou buiten de huwelijksgemeen-
schap een goederengemeenschap bestaanbaar zijn met soortgelijke 
rechtsgevolgen. Dat verbiedt art. 7A:1658 BW, zie § 2.6.2. 
Indien een enkel op naam van één persoon staande bankrekening al 
een gemeenschap kan inhouden met betrekking tot het banksaldo, dan 
zal zulks zeker het geval kunnen zijn - en naar mijn idee zelfs zeer voor 
de hand liggen - met betrekking tot het saldo op een gemeenschappelijke 
oftewel en/of-rekening. Het recht op het saldo van een dergelijke reke-
ning zal in de meeste gevallen ook wel tussen de personen op wier naam 
de rekening staat, gemeenschappelijk zijn. Een samenlevingsovereen-
komst of gemaakte huwelijkse voorwaarden kan/kunnen dat al gemakke-
lijk met zich brengen. Ingeval sprake is van enigerlei huwelijksgemeen-
schap zal hiervan bijna altijd sprake zijn. Blijkens voormelde uitspraak 
van de Hoge Raad is een schriftelijk stuk nog niet eens vereist; als een 
stilzwijgende overeenkomst maar blijkt uit de feitelijke gang van zaken. 
Ik denk zelfs, dat er weinig gemeenschappelijke ofwel en/of-rekeningen te 
vinden zijn waarvan gezegd kan worden dat het saldo niet gemeenschap-
pelijk is tussen hen die als schuldeiser gerechtigd zijn om daarover te be-
schikken. 
Zou het nu werkelijk zo zijn dat art. 6:16 BW beperkt is tot die geval-
len waarin een prestatie ten minste aan één schuldeiser niet als deelge-
noot toekomt? Als dat zo zou zijn, dan zou dit artikel voor een aanzienlijk 
aantal gevallen waarvoor het blijkens de parlementaire geschiedenis ei-
genlijk geschreven is, namelijk de 'doorsnee' gemeenschappelijke oftewel 
en/of-rekening, eenvoudig niet toegepast kunnen worden. Dit is een con-
sequentie die naar mijn idee onaanvaardbaar is. De gemeenschappelijke 
oftewel en/of-rekening zal dan in de praktijk niet het beoogde effect heb-
ben, dat na het overlijden van de ene partner, de andere zelfstandig over 
het saldo kan blijven beschikken en dat de bank zich niet hoeft te be-
kommeren om de vraag of, en zo ja, welke deelgenoten tot het saldo op de 
rekening gerechtigd zijn. 
Er is nog een ander, veel beter argument te noemen waarom de letter 
van de wet (art. 6:16 BW) niet al te nauw genomen moet worden. Uit de 
parlementaire geschiedenis blijkt namelijk met zoveel woorden, dat art. 
6:16 BW ook geldt indien de vordering gemeenschappelijk is. 
Volgens Meijers zijn in geval van een en/of-rekening de regels betref-
fende de verhouding van deelgenoten tot de schuldenaar dan toch van 
overeenkomstige toepassing.18θ Dat zou in de visie van Meijers op zich 
geen probleem voor de bevoegdheid tot inning zijn, aangezien zijn ont-
167 Zie ook de noot van Luijten. 
1Θ8 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 132. 
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werp de regeling bevatte, dat iedere deelgenoot zelfstandig bevoegd was 
tot het vorderen en innen. Maar die bepaling is nadien gewijzigd als 
hiervoor sub 2. beschreven, zodat de vraag opkomt of de betekenis van 
art. 6:16 BW daarmee niet ook is veranderd. De minister merkt echter in 
de memorie van antwoord189 op: 
"Bij het onderhavige artikel dient hoofdzakelijk te worden gedacht aan de in de 
praktijk niet ongebruikelijke figuur van een bankrekening ten namen (name?, 
LV) van twee of meer verschillende personen. Komt de vordering hun ook intern 
gezamenlijk toe, dan hebben гц gezamenlijk één vorderingsrecht in de zin van het 
vorige artikel en zal daarop de regeling van titel 3.7 rechtstreeks van toepassing 
zijn met dien verstande dat uit de in artikel 2 (thans art. 6:16 BW, LV) omschreven 
overeenkomst voortvloeit dat aan ieder van de schuldeisers bevrijdend kan worden 
betaald, zulks in afwijking van hetgeen toepassing van artikel 3.7.1.3a lid 2 met 
zich zou meebrengen." (Cursivering van mij, LV; art. 3.7.1.3a lid 2 is thans art. 
3:170 lid 2 BW.) 
Duidelijker kan het niet gezegd worden. Bij overeenkomst met de schulde-
naar kan van art. 3:170 lid 2 BW worden afgeweken. Niet geheel duide-
lijk is echter, of art. 6:16 BW van toepassing is op de situatie dat een vor-
dering ook aan de schuldeisers intern gemeenschappelijk toekomt. Voor 
dat geval wordt immers in de aangehaalde passage gezegd dat titel 3.7 
rechtstreeks van toepassing is. 
Deze - anders dan de wettekst luidende - toelichting bleef niet onopge-
merkt. Zwalve190 en Van Buchem-Spapens191 hebben reeds opgemerkt 
dat het in art. 6:16 BW juist gaat om de bevoegdheid van de schuldenaar 
om aan schuldeisers te allen tijde bevrijdend te kunnen betalen. Toen de 
artikelen van Zwalve en Van Buchem-Spapens in het WPNR werden ge-
publiceerd, was de parlementaire behandeling van het NBW nog aan de 
gang. In de memorie van antwoord bij de Invoeringswet kreeg de minis-
ter de kans om op de vragen die voormelde schrijvers hadden opgewor-
pen, antwoord te geven. In het voorlopig verslag werd aan de minister de 
stelling voorgelegd dat voormelde passage in de memorie van antwoord 
inhoudt dat het onjuist is dat de gemeenschappelijke bankrekening een 
door art. 6:16 BW bestreken geval zou zijn. De minister bestrijdt deze 
uitleg: 
"De commissie heeft mijn oordeel gevraagd omtrent de opvatting van Van Bu-
chem-Spapens (W.P.N.R. 5619, p. 510-512) dat niet juist is dat de gezamenlijke 
bankrekening een in artikel 6.1.3.2 (thans art. 6:16 BW, LV) geregeld geval be-
treft, zoals wordt gezegd in de memorie van antwoord II bij dat artikel (pari. 
Gesch. van Boek 5 (bedoeld zal zijn Boek 6, LV) (a) p. 133. 
De opvatting van Van Buchem-Spapens is onjuist. Zij berust op de stelling dat er 
bij een gezamenlijke bankrekening twee vorderingsrechten zijn ter zake van één-
zelfde prestatie, omdat de schuldenaar te allen tijde aan ieder van die schuldei-
sers moet kunnen betalen. Niet is echter in te zien waarom dit laatste er aan in de 
189 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 133. 
190 W.J. Zwalve, Een opmerking over actieve hoofdelijkheid, WPNR 5547 (1981), p. 9-
11. 
191 A.M.J. van Buchem-Spapens, Enkele aspecten van de gemeenschappelijke bank-
rekening, WPNR 5619 (1982), p. 510-512. 
485 
Hoofdstuk 8 
weg staat dat sprake is van één vorderingsrecht, of liever gezegd van één verbinte-
nis waarvan het vorderingsrecht de aktieve en de schuld de passieve zijde vormt, 
met dien verstande dat zij door betaling aan één van de schuldeisers kan worden 
nagekomen en dat ieder van die schuldeisers nakoming kan vorderen. Ook in geval 
van één gemeenschappelijke vordering kan het eerste tussen de schuldeisers-deel-
genoten aldus worden geregeld (artikel 3.7.1.2) en volgt het tweede uit de wet 
(artikel 3.7.1.3b)." (Cursivering van nüj, LV.; art. 3.7.1.2 is thans art. 3:168 BW en 
art. 3.7.1.3b is thans art. 3:171 BW.) 
Zoals ik deze, mede vanwege de dubbele ontkenning niet gemakkelijk te 
doorgronden passage lees, bevestigt de minister dat de gemeenschappe-
lijke bankrekening een geval betreft dat wordt geregeld door art. 6:16 
BW. Ditmaal verwijst de minister echter ook naar art. 3:168 BW, alwaar 
de beheersregeling is geregeld. We kunnen dus in de overeenkomst met 
de bank ook - namelijk voor het geval dat er sprake is van een gemeen-
schap, d.w.z. dit tot het saldo op een bankrekening meerdere rekening-
houders als deelgenoten gerechtigd zijn - een beheersregeling lezen. Dat 
volgt eveneens uit de memorie van antwoord II192 by art. 3:168 BW: 
"Een regeling als boven bedoeld kan ook voortvloeien uit de overeenkomst tussen 
de deelgenoten en de schuldenaar, waaruit de gemeenschappelijke vordering 
voortspruit en die met name kan meebrengen dat de schuldenaar bevoegd is het 
verschuldigde aan ieder van de deelgenoten te voldoen." 
Even later wordt nog door de minister opgemerkt dat de deelgenoot die 
krachtens een dergelijke overeenkomst (die dus op dit punt een beheers-
regeling inhoudt) handelt, bevoegd moet worden geacht de overige deel-
genoten te vertegenwoordigen. 
Het valt te betreuren dat art. 6:16 BW zo onduidelijk geformuleerd is. 
De kritiek van Zwalve en Van Buchem-Spapens is terecht. De inhoud die 
de minister eraan geeft is een andere dan uit de letterlijke bewoording 
van het artikel voortvloeit. Men kan uit de hiervoor aangehaalde parle-
mentaire geschiedenis lezen, dat de figuur van de actieve hoofdelijkheid 
slechts een zelfstandig bestaan kent in het geval dat het recht op een 
prestatie niet in een gemeenschap valt. Indien het recht op een prestatie 
in een gemeenschap valt, dan zouden we opeens niet meer kunnen spre-
ken van actieve hoofdelijkheid, maar van een regeling van beheer over-
eenkomstig art. 3:168 BW. Mijn gevoel zegt echter, dat we zowel van ac-
tieve hoofdelijkheid als van een beheersregeling kunnen spreken. Terecht 
heeft Van Buchem-Spapens opgemerkt, dat men bij actieve hoofdelijk-
heid onderscheid dient te maken tussen interne en externe aspecten van 
hoofdelijkheid.193 
Maar er is meer. Ook vanuit het beginsel der contractsvrijheid valt 
niet in te zien waarom men niet met een schuldenaar zou kunnen over-
eenkomen dat als een vordering tot een gemeenschap behoort, iedere 
deelgenoot of bepaalde deelgenoten ook afzonderlijk tot inning bevoegd 
192 Parlementaire geschiedenis Boek 3, р. 689. 
193 A.M.J. van Buchem-Spapens, Enkele aspecten van de gemeenschappelijke bank­
rekening, WPNR 6618 (1982), p. 489. 
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zijn. Als een rekeninghouder een dergelijk beding met een bank heeft 
gemaakt inzake een bankrekening ten behoeve van zijn partner, dan gaat 
een dergelijk beding bij overlijden krachtens erfrecht over op diens erfge-
namen. Ook al is de langstlevende partner tevens erfgenaam of - ingeval 
er enigerlei huwelijksgemeenschap bestaat - gerechtigd tot de ontbonden 
huwelijksgemeenschap en dus deelgenoot in een gemeenschap waartoe de 
bankrekening behoort, dan nog blijft de overeenkomst met de bank haar 
gelding behouden en zijn de overige deelgenoten, de overige erfgenamen, 
er krachtens erfrecht aan gebonden. Een verwijzing naar art. 3:168 BW, 
de beheersregeling, hebben we daarvoor niet nodig. Vergelijk de hiervoor 
vermelde standaardvoorwaarden die banken bij gemeenschappelijke en 
en/of-rekeningen gebruiken. Deze gaan daar met zoveel woorden van uit. 
Ingeval bij echtscheiding en scheiding van tafel en bed een huwelijks-
gemeenschap wordt ontbonden en tot die huwelijksgemeenschap gemeen-
schappelijke of en/of-rekeningen behoren, zal hetzelfde gelden. Weliswaar 
gaat de contractuele positie van de echtgenoot-bankcliënt niet door boe-
delmenging op de andere ex-echtgenoot over en wordt deze dus niet via 
die weg gebonden aan die overeenkomst, maar dit neemt niet weg dat 
niet valt in te zien waarom hier geen contractsvrijheid zou bestaan. Art. 
3:170 lid 2 BW is niet van dwingend recht. 
Mijn conclusie is dat met de wederpartij/schuldenaar kan worden over-
eengekomen dat bepaalde personen tot inning van een tot een gemeen-
schap behorende vordering bevoegd zijn. De tot inning bevoegde personen 
kunnen derden zijn, maar ook deelgenoten. Een dergelijk beding is een 
beding van actieve hoofdelijkheid als bedoeld in art. 6:16 BW hetwelk 
derogeert aan art. 3:170 lid 2 BW. 
Deze conclusie levert ten slotte ook een bevredigend resultaat op. Als 
hoofdregel blijft art. 3:170 lid 2 BW gelden, maar in het belang van het 
rechtsverkeer bestaat de mogelijkheid daarvan af te wijken: a. bij be-
heersregeling overeenkomstig art. 3:168 BW en b. bij overeenkomst op 
grond van art. 6:16 BW. Daarnaast blijft uiteraard bestaan de bevoegd-
heid tot inning over te gaan op grond van volmacht of (behoorlijke) zaak-
waarneming, terwijl het innen van vorderingen ook een daad van 'gewoon 
onderhoud of behoud van een gemeenschappelijk goed' in de zin van art. 
3:170 lid 1 BW zou kunnen zijn, zodat ieder der deelgenoten zelfstandig 
bevoegd is. Indien in een overeenkomst waaruit vorderingen voortvloeien, 
is bepaald dat aan bepaalde schuldeisers bevrijdend kan worden gepres-
teerd, terwijl de vordering in een gemeenschap valt, dan zal art. 3:170 lid 
2 BW door de andere deelgenoten aan de schuldenaar niet kunnen wor-
den tegengeworpen. 
In het hiervoor vermelde arrest Van Tholen-Nationale-Nederlanden is 
op art. 6:16 BW niet nadrukkelijk een beroep gedaan. De Hoge Raad rept 
in de aan mij bekende tekst van de uitspraak met geen woord over art. 
6:16 BW. Het is niet onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad anders zou heb-
ben beslist indien in die procedure op art. 6:16 BW wel een beroep zou 
zijn gedaan. Maar ook zonder een expliciet beroep op art. 6:16 BW had de 
Hoge Raad anders kunnen beslissen. 
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§ 8.2 De schulden der huwelijksgemeenschap 
In deze paragraaf komt de vraag aan de orde hoe omvangrijk boedelmen-
ging aan de passiefkant is. Welke schulden vallen in de huwelijksge-
meenschap en welke zijn eigen schulden? 
Wanneer sprake is van een gemeenschapsschuld, dan heeft dit conse-
quenties voor wat betreft de interne draagplicht en de externe verhaal-
baarheid van de schuld. Een gemeenschapsschuld is verhaalbaar op de 
goederen van de gemeenschap en op de eigen goederen van de echtgenoot 
van wiens zijde de schuld in de gemeenschap is gevallen.194 Daarnaast is 
een eigen schuld van een der echtgenoten verhaalbaar op zijn eigen goe-
deren en op de goederen der huwelijksgemeenschap. Het geheel wordt 
gecorrigeerd door art. 1:95 lid 2 en 96 lid 2 BW, reprises en récompenses. 
Beschouwt men de gerechtigdheid tot de huwelijksgemeenschap als 
een gerechtigdheid van ieder der echtgenoten tot de helft, dan kan ge-
steld worden dat de schulden van de huwelijksgemeenschap uiteindelijk 
door beide echtgenoten ieder voor de helft gedragen worden. Daarnaast 
zij vermeld het bepaalde in art. 1:102 BW, waaruit volgt dat na ontbin-
ding van de huwelijksgemeenschap de echtelieden als schuldenaar voor 
de helft aansprakelijk worden voor de gemeenschapsschulden waarvoor 
zij voordien niet aansprakelijk waren. Het betreft derhalve de gemeen-
schapsschulden die de andere echtgenoot is aangegaan. Deze regel ziet 
met name op de situatie na verdeling van de huwelijksgemeenschap: de 
positie van de gemeenschapsschuldeisers zou door verdeling van de ont-
bonden huwelijksgemeenschap kunnen worden benadeeld. 
In § 8.2.1 en 8.2.2 worden schulden ter zake van bij stands verhaal en 
alimentatieschulden behandeld. § 8.2.3 handelt over vermenging ingeval 
zowel de vordering als de daartegenover staande schuld in de huwelijks-
gemeenschap valt en verrekening ingeval een der echtgenoten een vorde-
ring heeft op een derde die zelf een vordering heeft op de andere echtge-
noot. § 8.2.4 behandelt het schuldenaarschap voor de helft na ontbinding 
der huwelijksgemeenschap. 
§ 8.2.1 Bijstandsverhaal 
Het verstrekken van uitkeringen op grond van de Algemene Bijstandswet 
kan met zich brengen dat verleende bijstand wordt teruggevorderd. 
Reeds ten tijde van de Armenwet heeft de Hoge Raad verschillende ma-
194 Vergelijk Pres. rb. 's-Hertogenbosch 15 febr. 1980, NJ 1980, 496; tenzij huwehjkse 
voorwaarden zijn gemaakt, kan het privé-karakter van een schuld van een der 
echtgenoten niet werken tegenover schuldeisers die te goeder trouw zijn en zelf 
niet op de hoogte waren noch konden zijn van het privé-karakter van de schuld. 
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len geoordeeld, dat op grond van de bepalingen van deze wet verstrekte 
uitkeringen verhaald konden worden op de huwelijksgemeenschap.195 
De vraag naar de aard van de schuld wegens bijstandsverhaal in rela-
tie tot de huwelijksgemeenschap kwam in 1983 bij de Hoge Raad aan de 
orde.196 In dit arrest ging het om twee echtelieden die met elkander ge-
huwd waren in de algehele gemeenschap van goederen. Hangende een 
echtscheidingsprocedure betaalde de man de hypotheek en de overige las-
ten van de woning waarin de vrouw verbleef. Hij betaalde geen bedragen 
uit levensonderhoud aan haar. Er was geen voorlopige voorziening. De 
vrouw verkreeg een uitkering van de sociale dienst. Bij de verdeling van 
de huwelijksgemeenschap kreeg de man het huis, terwijl de vrouw een 
overbedelingsvordering op de man verkreeg van ongeveer ƒ 40.000,-. De 
Gemeentelijke Sociale Dienst zocht verhaal op de vrouw wegens aan haar 
verschafte uitkeringen. De vrouw dagvaardde daarop de man en vorderde 
de helft van hetgeen op haar verhaald werd van hem terug. De vraag was 
of deze schuld in de huwelijksgemeenschap viel of niet. 
De rechtbank oordeelde dat de schuld geen gemeenschapsschuld was, 
terwijl het Hof oordeelde dat de schuld niet aan de persoon verknocht 
was op een wijze die zich ertegen verzette dat de schuld in de gemeen-
schap viel. De Hoge Raad oordeelde dat het feit dat de schuld is ontstaan 
doordat de vrouw tijdens het huwelijk een beroep heeft moeten doen op 
de voorzieningen van de Algemene bijstandswet om de noodzakelijke kos-
ten van haar bestaan te kunnen bestrijden, geen reden is om aan te ne-
men dat die schuld niet als een gevolg van de tussen partijen bestaande 
algehele gemeenschap van goederen gezamenlijk door hen gedragen zou 
moeten worden. Ook als op andere wijze door één der echtgenoten schul-
den worden aangegaan om de noodzakelijke kosten van zijn bestaan te 
bestrijden, zullen die schulden in de huwelijksgemeenschap vallen. Het 
feit dat de voor één der echtgenoten gemaakte kosten van bijstand inge-
volge de art. 54a en 55 Algemene bijstandswet alleen tot de grens van 
zijn onderhoudsplicht op de andere echtgenoot verhaald kunnen worden, 
doet daaraan niet af. De mogelijkheden van verhaal door de gemeente ter 
zake van verleende bijstand en de aan dat verhaal gestelde grenzen staan 
los van de vraag in hoeverre de schulden van echtgenoten uit hoofde van 
zulk verhaal, op grond van een tussen hen bestaande gemeenschap van 
goederen gezamenlijk door hen moeten worden gedragen. 
Van belang is het antwoord op de vraag wanneer de schuld op grond 
waarvan de gemeente haar verhaalsrecht uitoefende, is ontstaan. Was 
dat ten tijde van de verlening van de bijstand, dus toen de huwelijksge-
meenschap nog niet ontbonden was? Indien deze schuld pas later ont-
stond, kan men van mening zijn dat de schuld niet in de huwelijksge-
195 HR 12 okt. 1939, NJ 1940, 63; HR 26 aug. 1940, NJ 1941, 226; Ktg. Rotterdam 7 
juni 1933, NJ 1934, p. 291. 
196 HR 27 mei 1983, NJ 1984, 146; VergeUjk ook Hof's-Hertogenbosch 2 febr. 1982, NJ 
1983, 163; Pres. rb. Haarlem 24 febr. 1984, NJ 1984, 605; Rb. Alkmaar 29 nov. 
1984, NJ 1985, 784; Rb. 's-Gravenhage 23 sept. 1987, NJ 1988, 715. 
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meenschap valt. Maar als de feiten die ten grondslag liggen aan de verle-
ning van bijstand hebben plaatsgevonden tijdens het bestaan van de 
huwlijksgemeenschap, zou men de schuld die ontstaat op grond van het 
verhaalsrecht van de gemeente wel tot de huwelijksgemeenschap kunnen 
rekenen. 
§ 8.2.2 Alimentatieschulden 
De vraag welke schulden de huwelijksgemeenschap omvat is in de juris-
prudentie ook aan de orde gekomen in de sfeer van verplichtingen tot be-
taling van levensonderhoud (alimentatie). 
De Hoge Raad heeft ten aanzien van deze problematiek in 1933 een 
principiële uitspraak gedaan. In de casus van dit arrest197 ging het om 
een man die twee keer gehuwd was geweest, beide keren in algehele ge-
meenschap van goederen. Beide huwelijken eindigden door echtschei-
ding. Bij de eerste echtscheiding was hij verplicht tot het verschaffen van 
levensonderhoud aan zijn vrouw. Bij de verdeling van de tweede huwe-
lijksgemeenschap werd geen rekening gehouden met deze verplichting. 
Zijn eerste echtgenote vocht vervolgens de boedelscheiding aan op grond 
van benadeling van schuldeisers door bij de verdeling van de huwelijks-
197 HR 26 jan. 1933, NJ 1933, p. 797, beproken door J. Eggens, De alimentatiever-
houding en de huwelijksgemeenschap, WPNR 3303 (1933) en S. van Brakel, in W 
12573; in gelijke zin Ktg. Breda 30 okt. 1918, NJ 1918, p. 1162, inzake kinderali-
mentatie; HR 20 febr. 1939, NJ 1939, 780, inzake kinderalimentatie door de 
echtgenoot van een kind tegen haar vader ingesteld; Rb. Leeuwarden 11 april 
1940, NJ 1940, 949, inzake alimentatieverplichting jegens grootouders; interessant 
is dat de rechtbank oordeelde dat voor de vaststelling van de omvang van de onder-
houdsplicht slechts de helft van het inkomen en de lasten der gemeenschap in 
aanmerking komt; Rb. Zwolle 27 nov. 1957, NJ 1958, 342, inzake verhaal van 
gedurende een echtscheidingsprocedure vervallen alimentatieuitkeringen. Min of 
meer anders (niet steeds is uit de desbetreffende uitspraak duidelijk of het betref-
fende college het recht op c.q. de verplichting tot alimentatie bedoeld of de baten 
c.q. de schulden die uit alimentatie voortvloeien): Ktg. Rotterdam 6 nov. 1926, NJ 
1927, p. 147; Rb. Rotterdam 14 dec. 1931, NJ 1932, p. 1113, inzake alimentatie-
verplichtingen jegens ouders; Rb. Amsterdam 10 okt. 1933, NJ 1933, p. 1727, 
inzake een vordering tot alimentatie op grond van art. 1406 oud BW (de rechtbank 
oordeelde dat de vordering geen persoonlijk familierechtelijk karakter draagt, 
maar puur vermogensrechtelijk is); Rb. Amsterdam 4 okt. 1934, NJ 1934, p. 1411 
inzake kinderalimentatie, welke rechtbank oordeelde dat de in de algehele ge-
meenschap gehuwde echtgenoot van de tot onderhoud verplichte persoon ook niet 
als hoofd der echtvereniging aangesproken kon worden tot het verstrekken van 
onderhoud aangezien de schuld een persoonlijk karakter draagt en daarom reeds 
niet in de huwelijksgemeenschap valt; Rb. Zutphen 27 juni 1940, NJ 1942, 822, 
inzake alimentatieverplichtingen jegens de echtgenoot bij wege van voorlopige 
voorziening in het kader van een procedure tot scheiding van tafel en bed; Rb. 
Haarlem 19 mei 1942, NJ 1942, 871, inzake een alimentatieverplichting jegens 
ouders, in deze zaak was de schoondochter echter ook uit eigen hoofde tot het ver-
strekken van levensonderhoud verplicht. 
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gemeenschap geen rekening te houden met zijn alimentatieverplichtin-
gen aan haar. De overwegingen van de Hoge Raad zijn het waard om hier 
geciteerd te worden: 
"dat noch de aanspraak op onderhoud noch de onderhoudsplicht in de scheiding 
van een gemeenschapsboedel, zelfs niet langs den weg van verrekening, kan wor-
den betrokken; 
dat bij tegengestelde opvatting de aanspraak op onderhoud, in strijd met haar, uit 
de wettelijke regeling blijkende, persoonlijke bestemming, mede aan een derde 
ten goede zou komen en de onderhoudsplicht, eveneens in strijd met de wettelijke 
regeling, ten deele zou worden afgewenteld op een derde, die buiten de strikt per-
soonlijke alimentatieverhouding staat; 
dat de bestreden opvatting tot het onaannemelijke resultaat zou voeren, dat door 
het in de scheiding betrekken, zij het bij wijze van verrekening, van de aanspraak 
op onderhoud de behoeftigheid van den onderhoudsgerechtigde zou worden ver-
groot en een verhooging van de uitkeering tot onderhoud noodzakelijk zou kunnen 
blijken; 
dat bovendien, zoals gezegd, de onderhoudsplicht bestaat, indien en naarmate 
eenerzijds behoeftigheid anderzijds draagkracht aanwezig is, waaruit voortvloeit, 
dat toekomstige uitkeeringen mede hun grondslag van verschuldigdheid vinden in 
toekomstige behoeftigheid en toekomstige draagkracht en ten tijde van de schei-
ding van de huwelijksgemeenschap ook uit dien hoofde niet als reeds bestaande 
baten of lasten van de gemeenschap kunnen worden aangemerkt; 
dat hieraan niet in den weg staat, dat de uitkeering tot onderhoud bij vonnis kan 
zijn vastgesteld, omdat de uitkeering bij verandering of vervallen van behoeftig-
heid of draagkracht voor wijziging of intrekking vatbaar is;" 
De Hoge Raad geeft aan dat de bijzondere aard van de onderhoudsaan-
spraak zich ertegen verzet bij de verdeling van een ontbonden huwelijks-
gemeenschap met aanspraken op levensonderhoud rekening te houden. 
Ten eerste omdat de gerechtigde tot de uitkering daarmee alleen maar 
meer behoeftig wordt, terwijl omgekeerd de plicht tot het verschaffen van 
levensonderhoud afgewenteld zou worden op derden op wie deze verplich-
ting niet rust. Ten tweede omdat kapitalisatie van de aanspraak afhan-
kelijk is van toekomstige, onzekere omstandigheden die de behoeftigheid 
en de draagkracht bepalen. 
De verplichting tot het verstrekken van levensonderhoud heeft een 
persoonlijk karakter. Zij is gebaseerd op familierechtelijke verhoudingen, 
zoals de graad van verwantschap. De hoogte van de verplichting tot het 
verstrekken van levensonderhoud hangt af van draagkracht en behoef-
tigheid. Voor de gerechtigde tot de uitkeringen vormen de uitkeringen 
zelf evenwel baten van de huwelijksgemeenschap, terwijl de schulden 
wegens vervallen uitkeringen van levensonderhoud aan de andere zijde 
gemeenschapsschulden zijn.198 
198 HR 20 febr. 1939, NJ 1939, 780: een vordering tot betaling van alimentatie werd 
tegen vader ingesteld door de echtgenoot van zijn dochter als hoofd der echtvereni-
ging; weliswaar valt het recht op alimentatie niet in de huwelijksgemeenschap, 
maar wel de baten die het recht periodiek oplevert; de man is als hoofd der echt-
vereniging bevoegd het recht op die baten op te vorderen. 
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Door de Hoge Raad wordt enerzijds onderscheid gemaakt tussen het 
recht op de uitkering en de uitkeringen zelf en anderzijds tussen de plicht 
tot het verschaffen van levensonderhoud en de betalingen uit hoofde van 
deze verplichting zelf. Het recht op de uitkering en de verplichting - ook 
voor de toekomst - tot het verschaffen van levensonderhoud vallen niet in 
de huwelijksgemeenschap, de uitkeringen zelf wel, terwijl deze uitkerin-
gen aan de passiefzijde gemeenschapsschulden vormen. Met andere 
woorden: bij een eventuele ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
wordt slechts met de verplichting tot het verstrekken van levensonder-
houd dan wel het recht op levensonderhoud rekening gehouden voor zo-
ver deze verplichting tot of het recht op zich tot dat moment heeft gerea-
liseerd in verschenen termijnen. 
Het recht op en de verplichting tot zijn dus niet voor verdeling vatbaar. 
Zij zijn kwalitatief bepaald. Daarnaast kan de waarde van het recht op of 
de verplichting tot, heel moeilijk bepaald worden. De inhoud van de ver-
plichting tot het verschaffen van levensonderhoud wordt bepaald door de 
behoeftigheid en de draagplicht: deze hangen wederom af van toekomsti-
ge, zeer onzekere omstandigheden, waaronder bijvoorbeeld de mogelijk-
heid van hertrouwen of samenwonen als ware men gehuwd. 
De tweede uitspraak199 handelt over de vraag of aanslagen inkomsten-
belasting en premieheffing over alimentatie, die door de rechtbank bij 
voorlopige voorziening was vastgesteld, als gemeenschapsschulden moe-
ten worden aangemerkt. Ten laste van de man zou dan, naast de alimen-
tatie, voor de helft ook nog de daarover verschuldigde inkomstenbelasting 
en premieheffing komen. De vrouw had gedurende ongeveer vier jaren 
voorlopige alimentatie ontvangen zodat de eventueel te verrekenen belas-
ting en premies flink waren opgelopen. De man betoogde dat sprake was 
van aan de vrouw verknochte schulden. De Hoge Raad oordeelde als 
volgt: 
"3.3.2. Ten aanzien van de draagplicht voor schulden die tijdens het bestaan van 
de gemeenschap zijn ontstaan, volgt uit de hoofdregel van art. 1:94 lid 2 dat beide 
echtgenoten gelijkelijk draagplichtig zijn. Dit is anders als deze schulden op eni-
gerlei bijzondere wyze aan een van de echtgenoten verknocht zijn (art. 1:94 lid 3). 
Een dergelijke verknochtheid volgt echter niet uit de omstandigheid dat het hier 
gaat om belastingschulden, ook niet nu de vrouw daarvoor zelfstandig wordt aan-
geslagen en de rechtbank bij de vaststelling van de voorlopige bijdrage ervan is 
uitgegaan dat de in verband daarmee verschuldigde belasting en premies voor re-
kening van de vrouw zouden komen. Verknochtheid van deze schulden kan even-
min worden gebaseerd op de omstandigheid dat de belasting en premies geheven 
zijn ter zake van de aan de vrouw betaalde alimentatie, aangezien betaalde ali-
mentatietermijnen onverkort tot de gemeenschap behoren en niet kunnen worden 
gezien als aan de alimentatiegerechtigde verknochte baten. Er bestaat geen grond 
hieromtrent anders te oordelen indien het, zoals in het onderhavige geval, gaat 
om door de ene echtgenoot aan de andere echtgenoot betaalde alimentatie. 
3.3.3. Dat tijdens het bestaan van de gemeenschap ontstane schulden in beginsel 
door beide echtgenoten gelijkelijk gedragen worden, staat evenwel niet eraan in 
de weg dat een van de echtgenoten naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
199 HR 25 juni 1993, NJ 1994, 31. 
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heid gehouden kan zijn bepaalde schulden uit de aan deze ter beschikking 
staande middelen te voldoen, en dat, indien deze echtgenoot dit bij het einde van 
de gemeenschap niet heeft gedaan, deze schulden niet in het kader van de verde-
ling van de gemeenschap door middel van verrekening voor de helft ten laste van 
de andere echtgenoot kunnen worden gebracht. Of een dergelijke gehoudenheid 
bestaat, hangt in beginsel af van de omstandigheden van het geval. Maar als het, 
zoals hier, gaat om belastingen en premies over een bij wijze van voorlopige voor-
ziening aan een echtgenoot toegekende bijdrage in zijn of haar levensonderhoud, 
behoort als uitgangspunt te worden aangenomen dat deze schulden door deze 
echtgenoot uit die bijdrage moeten worden voldaan. Een ander uitgangspunt zou 
immers naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Af-
wijking is denkbaar, waarbij de omstandigheden die daartoe aanleiding geven, 
door deze echtgenoot moeten worden gesteld en aannemelijk gemaakt. Hetgeen in 
dit geval door de vrouw is aangevoerd had in dit licht dienen te worden onder-
zocht, hetgeen echter in het bestreden arrest niet is geschied." 
Als schuld uit alimentatie bij wege van voorlopige voorziening tot de hu-
welijksgemeenschap200 behoort, de alimentatietermijnen tot de huwe-
lijksgemeenschap behoren, waarom dan ook niet de ter zake van de ali-
mentatie verschuldigde inkomstenbelasting en premies? Een andere 
vraag is echter wie de betaling van de belasting- en premieschuld voor 
zijn rekening dient te nemen. Logisch is dan de echtgenoot die de alimen-
tatie bij wege van voorlopige voorziening ontvangt daarmee te belasten. 
De Hoge Raad oordeelt dat in het onderhavige geval uitgangspunt be-
hoort te zijn dat deze schulden door de alimentatiegerechtigde worden 
voldaan en niet voor de helft kunnen worden verrekend bij de afwikke-
ling van de huwelijksgemeenschap. Ik vraag mij dan vervolgens af of en 
zo ja hoe de betaalde alimentatie bij wege van voorlopige voorziening in 
de uiteindelijke afwikkeling van de huwelijksgemeenschap worden mee-
genomen. Het is logisch ook hier als uitgangspunt te nemen dat deze niet 
betrokken wordt in de afwikkeling, maar geheel voor rekening komt van 
de tot alimentatie verplichte persoon. Bij de vaststelling van de alimenta-
tie bij wege van voorlopige voorziening zal daar immers doorgaans ook 
van worden uitgegaan. 
§ 8.2.3 Vermenging en verrekening 
Art. 6:161 lid 1 BW bepaalt dat een verbintenis door vermenging teniet 
gaat, wanneer door overgang van de vordering of de schuld de hoedanig-
heid van schuldeiser en die van schuldenaar zich in één persoon vereni-
gen. Het tenietgaan van verbintenissen is volgens Meijers201 gewoonlijk 
het gevolg van de overgang van vermogen onder algemene titel. De op-
volging onder algemene titel krachtens boedelmenging omvat echter, zo-
als hiervoor in § 8.1.11.4 uitgebreid is aangetoond, niet de positie van 
200 Zo Hof Arnhem 17 juli 1918, NJ 1918, p. 1162. 
201 Parlementaire geschiedenis Boek 6, p. 590. 
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schuldenaar respectievelijk schuldeiser. In geval van ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap treedt echter voor wat betreft gemeenschaps­
schulden voor de andere echtgenoot het zijn van schuldenaar voor de 
helft in. 
Herhaalde malen is aan de Hoge Raad de vraag voorgelegd of een 
schuld door vermenging teniet gaat indien de daartegenover staande vor­
dering ook in de huwelijksgemeenschap valt. 
De eerste keer kwam deze vraag aan de orde in het bekende dwang­
som-arrest.202 X en Y waren met elkaar in de algehele gemeenschap van 
goederen gehuwd. In verband met een echtscheidingsprocedure heeft X 
maritaal beslag op de inboedel gelegd. X voerde de inboedel vervolgens 
weg. Y vorderde van X dat de inboedel weer wordt teruggebracht. In kort 
geding werd Y daartoe veroordeeld op straffe van een dwangsom. Tegen 
dit oordeel werd beroep ingesteld. Het Hof bevestigde de uitspraak en 
men ging in cassatie. Als argument werd in cassatie aangevoerd dat de 
veroordeling om een dwangsom te betalen onverenigbaar is met de alge­
hele gemeenschap. De Hoge Raad overwoog allereerst dat dwangsom het 
karakter heeft van een middel om druk uit te oefenen op de persoon van 
de veroordeelde, teneinde aan de veroordeling te voldoen. Dit bijzondere 
karakter brengt mee, dat verhaal van verbeurde dwangsommen op de ter 
beschikking van de veroordeelde echtgenoot staande middelen der ge­
meenschap niet uitgesloten moet worden geacht, al heeft dat verhaal dan 
slechts tot gevolg dat het bestuur (de Hoge Raad noemt:'de beschikking') 
over die middelen van de veroordeelde echtgenoot op de anderen echtge­
noot overgaat. Duidelijk zien we hier dat van alle rechtsgevolgen der hu­
welijksgemeenschap, de bestuursregeling de vordering en de schuld uit 
hoofde van de dwangsom nog overeind houdt. 
Twee keer heeft de Hoge Raad geoordeeld over de vraag of een schuld 
vanwege onrechtmatige daad, gepleegd door de ene echtgenoot jegens de 
andere, door vermenging teniet gaat indien de echtgenoten in algehele 
gemeenschap van goederen gehuwd zijn. Het grote verschil met de vorige 
casus is dat hierbij een derde betrokken is: de verzekeraar. 
In het eerste arrest2 0 3 ging het om Τ die zijn verloofde op de bromfiets 
achterop nam en een ongeluk veroorzaakte. Hij was verzekerd bij Natio­
nale Nederlanden. Na het ongeluk trouwden zij zonder het maken van 
huwelijkse voorwaarden. Gaat de verbintenis tot betaling van schadever­
goeding op grond van onrechtmatige daad, teniet wanneer deze schuld en 
de daartegenover staande vordering in dezelfde huwelijksgemeenschap 
vallen? Volgens de Hoge Raad moet deze vraag reeds daarom ontkennend 
worden beantwoord, omdat enerzijds beide echtgenoten belang behouden 
bij het voortbestaan van de verbintenis, daar zij er beiden belang bij heb­
ben dat de schade uiteindelijk wordt gedragen door de verzekeraar die de 
aansprakelijkheid had gedekt, en er anderzijds, gegeven dit belang, geen 
202 HR 23 dec. 1960, NJ 1961, 86. 
203 HR 3 dec. 1982, NJ 1983, 400, zie hierover F.M.J.J. Duynstee, Verknochtheid, 
Luijten-bundel Een kapitein, twee schepen, Zwolle 1984, p. 66. 
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redelijke grond is om de desbetreffende verbintenis tegenover de verzeke-
raar als tenietgegaan aan te merken. 
Uit de overwegingen van het arrest lijkt te volgen dat het niet waar-
schijnlijk is dat de Hoge Raad de vordering respectievelijk de schuld op 
enigerlei wijze verknocht acht. 
In het tweede arrest204 ging het eveneens om een door een motorfiets 
veroorzaakt ongeluk. Het enige belangrijke verschil met de vorige casus 
is dat het ongeluk tijdens het huwelijk gebeurde. De Hoge Raad oordeel-
de met nagenoeg dezelfde overweging dat de verbintenis uit onrechtmati-
ge daad blijft voortbestaan. Van enigerlei verknochtheid wil de Hoge 
Raad ook in deze casus kennelijk niet weten. 
Toch is het op het eerste gezicht ietwat vreemd dat de persoon die de 
schade veroorzaakt gerechtigd wordt tot de verzekeringsuitkering, ook al 
staat die onder het bestuur van de andere echtgenoot.205 Maar dat brengt 
boedelmenging nou eenmaal met zich. Aan de andere kant is het strijdig 
met het rechtsgevoel dat de gelaedeerde echtgenoot enkel vanwege het 
feit dat hij in algehele gemeenschap van goederen gehuwd is, geen recht 
zou hebben op de verzekeringspenningen. Het betrof in deze casussen een 
WAM-verzekering die de gelaedeerde een rechtstreekse vordering op de 
verzekeraar verschaft. Een extra argument is dan ook, dat de vordering 
op de verzekeraar en de schuld van de laedens niet per se parallel hoeven 
te lopen. 
Een ander probleem dat hiermee samenhangt is het verhaalsrecht van 
de verzekeraar. De verzekeraar kan op indirecte weg hetgeen wordt uit-
gekeerd aan de gelaedeerde, weer terugvorderen als hem een verhaals-
recht jegens de echtgenoot van de gelaedeerde toekomt. Een dergelijke 
vordering zou in beginsel op de huwelijksgemeenschap - waartoe ook de 
verzekeringsuitkering behoort - verhaalbaar zijn. 
De Hoge Raad heeft over dit probleem reeds eerder een uitspraak ge-
daan.206 Het ging in dat geval om de volgende casus. Millenaar verleende 
geen voorrang aan van rechts komend verkeer. Hij veroorzaakte een on-
geluk waarbij zijn echtgenote - met wie hij in algehele gemeenschap ge-
huwd is - betrokken raakte. Zij raakte ten gevolge van het ongeluk ar-
beidsongeschikt en genoot een uitkering krachtens de Ongevallenwet 
1921. De uitkerende instantie zocht verhaal op Millenaar. Betaling van 
de schade door Millenaar zou echter ten laste komen van de huwelijks-
gemeenschap, waardoor de gelaedeerde indirect haar eigen uitkering zou 
204 HR 12 juni 1987, NJ 1988, 39; in het kopje staat 'Geen boedelmenging"; dat heeft 
de Hoge Raad echter niet beslist; zie ook de bespreking van S.C.J.J. Kortmann in 
A.Ae. 1988 (37), nr. 1, p. 37 e.V.. 
205 Een soortgelijk geval deed zich voor in Rb. Amsterdam 23 maart 1983, NJ 1985, 
304, waarin het ging om een inboedelverzekering. De echtgenoot van de verzeke-
ringnemer werd ervan verdacht in de woning brand te hebben gesticht. De recht-
bank oordeelde dat zij niet vanwege het feit dat beide in algehele gemeenschap 
van goederen waren gehuwd, als (medeverzekerde gold voor de toepassing van art. 
294 Wetboek van Koophandel. 
206 HR 2 febr. 1973, NJ 1973, 225. 
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betalen. Kan dit? Nee, volgens de Hoge Raad. Het feit dat de verzekerde 
ten gevolge van het enkele feit dat zij in algehele gemeenschap van goe-
deren was gehuwd met de schuldige aan het ongeval, in feite zou worden 
verstoken van het haar krachtens de Ongevallenwet 1921 toekomende 
recht op schadeloosstelling, is zozeer in strijd met de strekking van de 
wettelijke ongevallenverzekering, dat een redelijke uitlegging van die wet 
medebrengt dat de toepassing van deze bepaling in een geval als voorge-
legd aan de Hoge Raad, achterwege moest worden gelaten. 
De rechtbank was tot hetzelfde eindresultaat gekomen, maar dan met 
een beroep op de onwenselijkheid van vermenging van de vordering tot 
schadevergoeding met de schuld uit onrechtmatige daad. De Hoge Raad 
baseert zijn beslissing echter op een redenering die niet op het huwelijks-
goederenrecht is gebaseerd. Immers, hij oordeelt dat verhaal op grond 
van de Ongevallenwet 1921 in dit soort situaties niet mogelijk is. Annota -
tor Bloembergen merkt ook op dat de redenering van de Hoge Raad iets 
halfslachtige heeft. Geldt deze beslissing nu ook voor echtelieden die niet 
in algehele gemeenschap van goederen zijn gehuwd? Deze vraag werd 
door de Hoge Raad207 later principieel bevestigend beantwoord: 
"Vooropgesteld moet worden dat, evenals destijds ten aanzien van de Ongevallen-
wet 1921 is beslist (HR 2 febr. 1973, NJ 1973, 225), ook een redelijke toepassing 
van de WAO meebrengt dat, wanneer op het tijdstip van het veroorzaken van de 
arbeidsongeschiktheid het slachtoffer en de aansprakelijke persoon met elkaar in 
gemeenschap van goederen zijn gehuwd, aan de bedrijfsvereniging geen verhaals-
recht op de voet van art. 90 WAO toekomt jegens de aansprakelijke echtgenoot en 
mitsdien ook niet jegens diens WAM-verzekeraar. Een andere opvatting zou, nu 
zowel de schuld van de aansprakelijke echtgenoot aan de bedrijfsvereniging als de 
uitkeringen aan de andere, arbeidsongeschikte echtgenoot in de wettelijke ge-
meenschap van goederen zouden vallen, in strijd met de strekking van de WAO 
ertoe leiden dat de arbeidsongeschikte echtgenoot in feite zou worden verstoken 
van hetgeen hem krachtens de WAO toekomt, terwijl bij de aanspraken op grond 
van deze wet noch huwelijk noch aansprakelijkheid voor de gebeurtenis die tot de 
arbeidsongeschiktheid leidt, een rol speelt. Dat de WAO het verhaalsrecht op een 
echtgenoot niet uitdrukkelijk uitsluit, kan hieraan niet afdoen: aangenomen moet 
worden dat bij het tot stand komen van de wet in het geheel niet aan verhaal op 
een echtgenoot is gedacht, omdat het geldend maken van een aansprakelijkheid 
van de ene echtgenoot jegens de andere ten tijde van de totstandbrenging van de 
WAO uiterst zelden voorkwam. 
Wanneer het slachtoffer en de aansprakelijke persoon eerst na het tijdstip van het 
veroorzaken van de arbeidsongeschiktheid met elkaar zijn gehuwd, heeft het-
zelfde te gelden voor het verhaal ter zake van uitkeringen waarop het slachtoffer 
na het huwelijk recht heeft gekregen. Ten aanzien van uitkeringen waarop het 
slachtoffer vóór het huwelijk recht heeft gekregen, blijft het verhaalsrecht -
anders dan het hof in r.o. 13 heeft geoordeeld - ook na het huwelijk in stand. 
3.3. Hier doet zich de vraag voor of een en ander ook heeft te gelden indien de 
echtgenoten niet in gemeenschap van goederen zijn gehuwd. Deze vraag moet be-
vestigend worden beantwoord. 
In de regel zullen dan immers de uitkeringen aan het slachtoffer in feite worden 
aangewend ter bestrijding van de kosten van de gemeenschappelijke huishouding, 
207 HR 26 juni 1987, NJ 19ΘΘ, 536; vergehjk ook HR 11 juni 1982, NJ 1983, 583 en HR 
6 mei 1983, NJ 1983, 584. 
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terwijl anderzijds hetgeen de aansprakelijke echtgenoot schuldig zou worden aan 
de bedrijfsvereniging als regel in feite zou worden betaald uit de gezamenlijke in-
komsten, waaronder de uitkeringen, zodat het slachtoffer in feite zou worden ver-
stoken van zijn uitkeringen. Ook indien dit onder bijzondere omstandigheden an-
ders zou zijn, is het met het oog op hanteerbaarheid van het verhaal onwenselijk 
voor die gevallen een uitzondering te maken. 
Bij al het vorenstaande is niet van belang of de aansprakelijkheid van de echtge-
noot - zoals die van Britstra - is gedekt door een aansprakelijkheidsverzekering, 
aangezien by de beantwoording van de vraag of de bedrijfsvereniging in een gege-
ven geval een verhaalsrecht heeft, aan een eventuele aansprakelijkheidsverzeke-
ring geen invloed kan worden toegekend." 
De Hoge Raad oordeelt niet dat de schuld niet in de huwelijksgemeen-
schap zou vallen, maar dat op grond van de WAO geen verhaal bestaat. 
Aldus wordt deze problematiek - die in de kern huwelijksgoederenrechte-
lijk van aard is - buiten het huwelijksgoederenrecht om opgelost en daar-
mee eigenlijk buiten het huwelijksgoederenrecht geplaatst. Alweer een 
gaaf voorbeeld van een negatieve uitzondering op de algemene regel. 
Min of meer om dezelfde reden waarom vermenging bij in algehele ge-
meenschap van goederen personen niet optreedt wanneer de een schuld-
eiser en de ander schuldenaar is, zal ook geen schuldverrekening (art. 
6:127 e.v. BW) mogelijk zijn wanneer de ene echtgenoot een vordering op 
een derde heeft, welke derde zelf een vordering op de andere echtgenoot 
heeft. Noch een der echtgenoten, noch de derde kan een beroep op 
schuldverrekening doen: de vordering en de schuld vallen weliswaar niet 
in van elkaar gescheiden vermogens, maar de schuldenaar en de schuld-
eiser zijn niet in één persoon verenigd, waardoor één persoon niet be-
voegd is tot zowel betaling van de schuld als het afdwingen van de beta-
ling van de vordering (art. 6:127 lid 2 BW). Datzelfde geldt na ontbinding 
van de huwelijksgemeenschap.208 
§ 8.2.4 Het schuldenaarschap voor de helft na ontbinding 
Het karakter van de aansprakelijkheid voor de helft na ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap op grond van art. 1:102 BW is niet geheel dui-
delijk. Deze aansprakelijkheid is in de wet gekomen als waarborg voor 
schuldeisers, die na een verdeling van de ontbonden huwelijksgemeen-
schap hun verhaalsrecht ex art. 1:95 en 96 BW niet meer kunnen uitoe-
fenen. Zij correspondeert met de verdeling van de goederen van de huwe-
lijksgemeenschap in gelijke delen. Aldus geeft de wet een dwingendrech-
telijke regel dat - wat de onderlinge afgesproken draagplicht ten aanzien 
van de schulden van de huwelijksgemeenschap ook moge zijn - gemeen-
schapsschuldeisers na ontbinding van de huwelijksgemeenschap te allen 
tijde beide echtelieden in privé kunnen aanspreken, en wel de echtgenoot 
208 Asser-De Ruiter-Moltmaker, Zwolle 1992, nr. 324. 
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die de schuld is aangegaan voor het geheel en de andere echtgenoot voor 
de helft. Indien de andere echtgenoot deze aansprakelijkheid niet wenst, 
zal hij afstand van de huwelijksgemeenschap moeten doen.209 
Met deze omschrijving is het karakter van deze aansprakelijkheid ech­
ter nog niet verklaard. Per 1 jan. 1992 bepaalt art. 1:102 BW: 
"Na ontbinding van de gemeenschap blijft ieder der echtgenoten voor het geheel 
aansprakelijk voor de gemeenschapsschulden, waarvoor hij voordien aansprake­
lijk was. Voor andere schulden van de gemeenschap is hij voor de helft aanspra­
kelijk; voor dat gedeelte der schuld is hij hoofdelijk met de andere echtgenoot ver­
bonden." (Cursivering van mij, LV.) 
Het gecursiveerde gedeelte is per die datum nieuw ingevoerd. Wat moet 
hier onder worden verstaan? Op de eerste plaats, dat de echtgenoot die 
een gemeenschapsschuld na ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
voldoet voor bijvoorbeeld 40%, de andere echtgenoot, die hoofdelijk voor 
de helft aansprakelijk is, niet naar evenredigheid van zijn hoofdelijke 
aansprakelijkheid bevrijdt. De hoofdelijke aansprakelijkheid van de 
andere echtgenoot wordt niet: 1/2 * (100%-40%) = 30%, maar die blijft 
50%.2io 
Maar is er sprake van verhaalsaansprakelijkheid of werd met "hoofde­
lijk verbonden' bedoeld aan te geven dat de echtgenoot schuldenaar 
werd? Nog voor de gecursiveerde zinsnede wet werd, kreeg de Hoge Raad 
de kans om hierover een oordeel te geven.211 De Hoge Raad oordeelde dat 
de echtgenoot die na ontbinding van de huwelijksgemeenschap voor de 
schulden van de gemeenschap waarvoor hij voordien niet aansprakelijk 
was, voor de helft aansprakelijk wordt na de ontbinding, als schuldenaar 
gehouden is tot voldoening van het bedrag van een zodanige gemeen­
schapsschuld. De casus die aanleiding gaf tot dit arrest, was de volgende. 
Mevrouw V en de heer К zij met elkander gehuwd geweest in algehele 
gemeenschap van goederen. Het huwelijk is door echtscheiding ontbon­
den. V had tijdens het huwelijk bij Intour gewerkt en daar een aanzien­
lijk bedrag verduisterd. Tijdens het huwelijk werd een gedeelte van dit 
bedrag aan Intour terugbetaald. Het resterende bedrag werd door Intour 
na ontbinding van het huwelijk op V en К verhaald. In cassatie was 
slechts de vraag aan de orde in hoeverre na ontbinding van de huwelijks­
gemeenschap, К jegens Intour voor deze schuld aansprakelijk was. Zowel 
rechtbank als Hof hadden vastgesteld dat de schuld in ieder geval geen 
aan mevrouw V verknochte schuld was. Het Hof had onder meer geoor­
deeld: 
"Het bepaalde in art. 1:102 lid 1 BW houdt slechts in dat K. met zijn vermogen 
voor de helft van de schuld verhaalsaansprakelijk blijft, mits de desbetreffende 
schuld een gemeenschapsschuld is." (Cursivering van mij, LV.) 
209 Vergelijk Rb. 's-Gravenhage 3 dec. 1980, NJ 1981, 633. 
210 Parlementaire geschiedenis Aanpassing BW, p. 64. 
211 HR 18 okt. 1991, NJ 1992, 421. 
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en verder: 
"Het bepaalde in art. 1:102 lid 1 BW brengt immers niet mee dat K. na de ontbin-
ding van de tussen hem en mevrouw V. bestaande huwelijksgoederengemeen-
schap medeschuldenaar is geworden voor de helft van het bedrag dat mevrouw V. 
zich van Intour heeft toegeëigend." (Cursivering van nüj, LV.) 
Op die grond werd Intour door het Hof niet-ontvankelijk verklaard in z'n 
eis tot veroordeling van К voor de helft van het restant van de verduis­
terde gelden. Intour ging in cassatie bij de Hoge Raad. De Hoge Raad ver­
werpt de opvatting van het Hof: 
"3.4. Het middel treft doel. Op grond van art. 1:102 lid 1 wordt een echtgenoot na 
de ontbinding van de gemeenschap voor de helft aansprakelijk voor de schulden 
van de gemeenschap, waarvoor hij voordien niet aansprakelijk was. Anders dan 
het hof blijkens het voorgaande heeft aangenomen, moet dit aldus worden opgevat 
dat een echtgenoot na de ontbinding als schuldenaar gehouden is tot voldoening 
van de helft van het bedrag van een zodanige gemeenschapsschuld. Dit strookt 
met het stelsel dat met betrekking tot het vóór de invoering van Boek 1 geldende 
recht voor de aansprakelijkheid van de vrouw voor gemeenschapsschulden is aan-
vaard in de eerste т.о. van HR 2 jan. 1942, NJ 1942, 296, en waarop blijkens Pari. 
Gesch. Boek 1, p. 329, in het huidige art. 102 lid 1 is voortgebouwd. Het hof had 
derhalve de subsidiaire vordering van Intour tot betaling van de helft van het be­
drag van de onderhavige gemeenschapsschuld moeten toewijzen." 
Blijft de vraag wat het materiële verschil is tussen verhaalsaansprake-
lijkheid en het zijn van schuldenaar voor de helft. 
Degene op wiens vermogen verhaal wordt gezocht door schuldeisers 
van een ander, zal regres hebben op die ander. In het onderhavige geval 
werd К aansprakelijk gesteld voor een schuld waarvoor hij ook voor de 
helft draagplichtig was krachtens huwelijksgoederenrecht. Voor 1 jan. 
1992 stond in lid 2 van art. 1:102 BW dat de echtgenoot die een gemeen­
schapsschuld voor meer dan de helft voldeed, voor het meerdere verhaal 
had op de andere echtgenoot. Thans volgt dit uit art. 6:10 BW. 
Tegen de achtergrond van het gegeven dat tot een ontbonden huwe­
lijksgemeenschap beide ex-echtelieden gerechtigd zijn voor de helft, en 
ook dito draagplicht hebben voor wat betreft de gemeenschapsschulden, 
wekt art. 1:102 BW op zich - zoals hiervoor reeds werd geconstateerd -
geen bevreemding. Blijft de vraag wat materieel het verschil is tussen 
verhaalsaansprakelijkheid en het zijn van schuldenaar. 
Mijns inziens is dit onder meer te vinden in met name de vraag of reële 
executie van een schuld mogelijk is. Bij geldschulden - zoals in het onder-
havige geval - is de hierboven gestelde vraag veelal materieel irrelevant. 
Bij andere schulden, met name verplichtingen tot levering van goederen, 
kan het anders liggen. 
Een voorbeeld. V en К zijn gehuwd in algehele gemeenschap van goe­
deren. V heeft een zomerhuisje op eigen naam gekocht en geleverd gekre­
gen. Het huisje valt in de huwelijksgemeenschap, V is bestuursbevoegd. 
К verkoopt op zekere dag het huisje aan X. Voordat de transportakte 
wordt verleden, komt het huwelijk tot een einde door echtscheiding. X 
spreekt V en К aan tot levering van het huisje. V weigert medewerking te 
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verlenen. Welke verhaalsmogelijkheden heeft X nu jegens V en К (even 
afgezien van eventuele toepasselijkheid van art. 1:88 BW)? 
Door ontbinding van de huwelijksgemeenschap komt het beheer en de 
beschikkingsmacht over de goederen der gemeenschap toe aan V en К ge­
zamenlijk op de voet van art. 3:170 en 171 BW. X heeft К als schuldenaar 
uit overeenkomst en V als schuldenaar voor de helft op grond van art. 
1:102 BW. Betekent dit nu dat V de eigendom voor de helft moet/kan le­
veren en К de andere helft? Wanneer enkel sprake zou zijn van verhaals-
aansprakelijkheid, dan kan naar mijn idee geen vonnis van reële executie 
volgen omdat V dan geen schuldenaar voor de helft is; dat wil zeggen dat 
op hem niet de verplichting rust tot levering. Maar de Hoge Raad heeft in 
voormeld arrest uitgemaakt dat de andere echtgenoot na ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap schuldenaar voor de helft wordt. 
Een ontbonden huwelijksgemeenschap is een bijzondere vorm van ge-
meenschap in de zin van afdeling 2 van titel 3.7. Art 3:190 lid 1 BW be-
paalt dat een deelgenoot niet kan beschikken over z'n aandeel in een tot 
de gemeenschap behorend goed afzonderlijk, en schuldeisers kunnen zo-
danig aandeel niet uitwinnen zonder toestemming van de overige deelge-
noten. К is naar mijn idee gehouden toestemming te verlenen tot uitwin­
ning van Vs aandeel in het huisje aan X. V is dus als schuldenaar gehou­
den de helft van de woning over te dragen, terwijl К zonder meer gehou­
den is de andere helft over te dragen, en wel beiden als schuldenaar. De 
verplichting tot levering van het huis is bovendien een ondeelbare ver­
plichting. Art. 6:6 lid 2 BW bepaalt in zo'n geval dat ieder voor het geheel 
aansprakelijk is. Zowel volgens de ene, als volgens de andere redenering 
komt X geheel aan zijn trekken. Reële executie is mijns inziens mogelijk. 
Zie ik het goed, dan is dit naar mijn idee juridisch geredeneerd een juiste 
conclusie. Ik geef toe dat deze conclusie weinig bevredigend is. Ik ben 
echter niet de enige die deze conclusie trekt.212 
Een tweede vraag die men hier ter sprake zou kunnen brengen is hoe de 
aansprakelijkheidsregel van art. 1:102 BW zich verhoudt tot de aanspra-
kelijkheid die voor de erfgenamen van een overleden echtgenoot intreedt 
op grond van het erfrecht. 
Stel, A is met В gehuwd in algehele gemeenschap van goederen. Zij 
hebben twee kinderen, С en D. S heeft van A ƒ 10.000,- te vorderen. A 
heeft geen testament gemaakt en overlijdt. 
Indien een schuld in de gemeenschap valt en de gemeenschap wordt 
ontbonden, dan moet voor wat betreft de aansprakelijkheid van de deel-
genoten in de ontbonden gemeenschap, allereerst gekeken worden naar 
de aard van de prestatie. Is de prestatie ondeelbaar of vloeit uit wet, ge-
woonte of rechtshandeling voort dat de schuldenaren ten aanzien van een 
zelfde schuld ieder voor het geheel aansprakelijk zijn, dan zijn zij hoofde-
lijk verbonden. Uit een overeenkomst van een schuldeiser met een schul-
212 Ook Van der Ploeg lijkt deze richting uit te gaan; zie P.W. van der Ploeg, De hu-
welijksgemeenschap en de overeenkomst, WPNR 5097 (1970), p. 432. 
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denaar kan voortvloeien dat, wanneer de schuld op twee of meer rechts-
opvolgers overgaat, dezen voor ongelijke delen of hoofdelijk verbonden 
zijn, art. 6:6 leden 2 en 3 BW. 
Laten we er vanuit gaan dat het een deelbare geldschuld betreft. 
Schuldeiser S kan zich voor de helft van de schuld verhalen op de langst-
levende in privé. Hij kan zich bovendien voor het geheel verhalen op de 
ontbonden huwelijksgemeenschap. Ten slotte kan S de schuld op de erf-
genamen verhalen die krachtens erfrecht A zijn opgevolgd in de schuld, 
te weten В, С en D. 2 1 3 De vraag is welke aansprakelijkheid overblijft bij 
gedeeltelijke voldoening van de schuld. 
De Hoge Raad maakt in een voor de invoering van het nieuwe alge­
mene vermogensrecht gewezen arrest onderscheid tussen betaling als 
echtgenoot en betaling als erfgenaam.214 De hoedanigheid waarin men 
optreedt bij de betaling van een schuld is dus van belang voor de vraag 
welke aansprakelijkheid overblijft. Blijkens de hiervoor vermelde uit­
spraak inzake Intour en de daarin voorkomende verwijzing naar de par­
lementaire geschiedenis, geldt deze uitspraak ook voor het huidig recht. 
Er zijn twee soorten betaling van de schuld mogelijk: 1. betaling als 
erfgenaam op grond van art. 4:1146-1147 BW; 2. betaling als echtgenoot 
op grond van art. 1:102 BW. Zie ik het goed, dan levert dit het volgende 
beeld op. 
Als een gedeelte van de schuld door de erfgenamen wordt voldaan, bij­
voorbeeld de helft, dan blijft de aansprakelijkheid voor de helft van В als 
langstlevende op grond van art. 1:102 BW gewoon voortbestaan. Dat 
volgt uit de toevoeging van de laatste zinsnede van de tweede zin van art. 
1:102 BW. Daarnaast blijven de erfgenamen tezamen voor de andere 
helft aansprakelijk krachtens erfrecht, dus ook B. Als een gedeelte van de 
schuld door В als langstlevende wordt voldaan op grond van art. 1:102 
BW, dan zal de aansprakelijkheid van de erfgenamen, waartoe В ook be­
hoort, dienovereenkomstig afnemen. Als В de helft voldoet in haar 
hoedanigheid van langstlevende op grond van art. 1:102 BW, dan heeft S 
nog maar de helft van de erfgenamen te vorderen. В blijft daarvoor dus 
nog voor 1/3 gedeelte aansprakelijk, omdat hij zelf ook erfgenaam is. Als 
В evenwel 1/3 gedeelte van de vordering voldoet als erfgenaam, dan zal В 
door S nog voor de helft kunnen worden aangesproken op grond van art. 
1:102 BW. Als В uit dien hoofde wordt aangesproken, werd er op hem 
voor 5/6 gedeelte van de vordering verhaal uitgeoefend. Los daarvan be­
staat voor schuldeiser S uiteraard nog de mogelijkheid zich te verhalen 
op de ontbonden huwelijksgemeenschap voor zover die nog niet is ver­
deeld. Los daarvan staat ook de vraag naar de onderlinge draagplicht van 
de schuld: hetgeen В meer heeft betaald dan hem in de onderUnge ver­
houding met de overige deelgenoten aangaat, kan hij terugvragen van de 
213 Vergelijk ook HR 16 nov. 1951, NJ 1952, 26. 
214 HR 2 jan. 1942, NJ 1942, 296, zie over dit arrest H.P.J.M. Coebergh, Rondom art. 
1Θ5, WPNR 3Θ01 (1942). De casus in dit arrest is dezelfde met dien verstande dat 
В was overleden en B's nalatenschap door С en D beneficiair werd aanvaard. 
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overige deelgenoten. In ons voorbeeld gaat haar de schuld in de onder-
linge verhouding voor 4/6 gedeelte aan; voor de helft krachtens huwe-
lijksgoederenrecht, voor 1/3 gedeelte van de andere helft van de ontbon-
den huwelijksgemeenschap, als erfgenaam. Hij kan dus 1/6 gedeelte te-
rugvragen. 
§ 8.3 Conclusie 
De vraag die ik mij in de hoofdstukken 7 en 8 heb gesteld is hoe omvang-
rijk huwelijksvermogensrechtelijke rechtsopvolging onder algemene titel 
die boedelmenging inhoudt, is. Daarbij heb ik mijn aandacht allereerst 
gericht op de codificatiegeschiedenis. Vervolgens heb ik de thans gelden-
de wettelijke regeling als zodanig bekeken en getracht het systeem der 
wet bloot te leggen. Ten slotte heb ik jurisprudentie en literatuur bespro-
ken aan de hand van een groot aantal bijzondere rechtsfiguren. 
De algehele gemeenschap van goederen zoals die in ons recht bestaat, 
heeft een lange traditie. Met uitzondering van een kleine onderbreking 
tijdens de codificatieperiode, heeft zij hier, althans in een aantal gewes-
ten, gegolden. Opmerkelijk is dat de rechtsfiguur van de algehele ge-
meenschap als zodanig, in de wetsgeschiedenis weinig aandacht heeft ge-
kregen. 
Het systeem van de wet is dat enerzijds een algemene regel voor over-
gang van goederen en schulden is opgesteld (art. 1:94 leden 1 en 2 BW), 
en dat vervolgens voor bijzondere rechtsfiguren, van de algemene regel 
afwijkende bepalingen gelden, bijvoorbeeld bij pensioen en huur. Aldus 
ontstaan positieve en negatieve uitzonderingen op de algemene regel. In 
die algemene regel gaat de onbepaaldheid van overgang onder algemene 
titel schuil. 
De wetgever heeft naast de specifieke uitzonderingen voor bepaalde 
bijzondere rechtsfiguren afzonderlijk, ook nog twee algemene uitzonde-
ringen in de vorm van de met uitsluitingsclausule verkregen goederen en 
de verknochtheid, in de wet opgenomen. Het systeem van de wet is dus, 
dat er enerzijds twee algemeen geformuleerde categorieën van uitzonde-
ringsgevallen op de algemeen geformuleerde omschrijving van het object 
van de overgang krachtens boedelmenging bestaan, terwijl de wet daar-
naast specifieke regels bevat voor bepaalde bijzondere rechtsfiguren. 
Daarbij is de figuur van de verknochtheid het meest interessant, aange-
zien die figuur de 'natuurlijke' grens van boedelmenging aangeeft. 
Tijdens de codificatieperiode werd herhaalde malen in ontwerpen neer-
gelegd, dat onvervreemdbare goederen en rechten niet in goederenrechte-
lijk opzicht in de gemeenschap zouden behoren te vallen, maar wel bij 
wege van verrekening. Merkwaardig genoeg zijn deze bepalingen in het 
wetboek van 1838 niet opgenomen. Pas in 1957, bij de Lex Van Oven, 
werd in het BW de regel opgenomen, dat onvervreemdbare en hoogstper-
soonlijke goederen in de gemeenschap vallen voor zover het bijzondere 
karakter van die goederen zich daartegen niet verzet. Later werd in het 
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ontwerp NBW deze formulering van uitzonderingscategoriën vervangen 
door de figuur van de verknochtheid: goederen en schulden die aan een 
der echtgenoten op enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn, vallen 
slechts in de gemeenschap voor zover die verknochtheid zich hiertegen 
niet verzet. 
Uit de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van het NBW 
blijkt naar mijn mening duidelijk: 
a. dat geen fundamentele wijziging werd beoogd met het daarvoor gel-
dende recht; 
b. dat verduidelijkt moest worden dat ook schulden verknocht kunnen 
zijn en daarom dus niet als gemeenschapsschuld kunnen worden ge-
kwalificeerd; 
с dat men deze uitzonderingscategorie op de algehele gemeenschap van 
goederen juist ruimer heeft willen maken of althans heeft willen be­
vestigen dat het daarbij niet slechts gaat om Onvervreemdbare en 
hoogst persoonlijke goederen'; 
d. dat de bijzondere verknochtheid niet enkel betrekking heeft op de 
vraag of een goed of schuld in de huwelijksgemeenschap valt, maar ook 
een rol speelt bij de vraag aan wie een goed na ontbinding van de hu­
welijksgemeenschap dient te worden toegedeeld; 
e. dat uitdrukkelijk de leer wordt bevestigd dat verknochte goederen die 
niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen, wel bij 
wege van verrekening van de waarde in de huwelijksgemeenschap 
kunnen vallen. 
Voorts moet worden opgemerkt dat de wetgever de uitwerking van de fi­
guur van de verknochtheid, zowel voor schulden als voor goederen, uit­
drukkelijk heeft willen overlaten aan wetenschap en rechtspraak. Er is 
sprake van vrije begripsvorming. 
In hoofdstuk 8 meen ik aan de hand van jurisprudentie en literatuur 
te hebben aangetoond dat de universaliteitsgedachte of de alomvattend­
heid van de algehele gemeenschap van goederen - het beginsel dat de hu­
welijksgemeenschap alle tegenwoordige en toekomstige goederen en 
schulden omvat - zich niet verdraagt met het bijzondere karakter van be­
paalde rechtsfiguren. Als voorbeeld noem ik het aandeel in een vennoot­
schap onder firma, onder bewind gestelde goederen, goederen onder fidei-
commissair verband met bewaarplicht en aandelen in kapitaalvennoot­
schappen. 
Deze goederen hebben een bijzondere goederenrechtelijke positie. Ken­
merk is dat vervreemding of beschikking niet dan wel beperkt mogelijk 
is. Achtergrond hiervan is weer, dat op de een of andere wijze derden bij 
deze goederen betrokken zijn. Hetzelfde zien we eveneens bij contractuele 
rechtsbetrekkingen en de rechten of bevoegdheden die daaruit voor een 
in de algehele gemeenschap gehuwde persoon voortvloeien. Het ten volle 
toepasselijk verklaren van de regels der huwelijksgemeenschap zou ten 
enenmale een miskenning inhouden van de bijzondere aard en het karak­
ter van dergelijke rechtsfiguren. De Hoge Raad heeft er dan ook meerde-
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re malen op gewezen, dat de aard van dergelijke rechtsbetrekkingen met 
derden, het veelal niet toelaat dat die derden buiten hun wil om in die 
bijzondere rechtsbetrekkingen door boedelmenging geconfronteerd wor-
den met de echtgenoot van hun wederpartij. 
Aangenomen wordt dat wanneer een goed niet goederenrechtelijk in de 
huwelijksgemeenschap valt, het niettemin toch bij wijze van verrekening 
daarbij betrokken kan worden. Ook dan kan men spreken van Vallen in 
de huwelijksgemeenschap'. Deze opvatting wordt ingegeven door de 
woorden Voor zover* in art. 1:94 lid 3 BW. In mijn opvatting is het begrip 
'vallen in de huwelijksgemeenschap' ruimer dan boedelmenging. Boedel-
menging houdt in dat een goed in goederenrechtelijk opzicht gemeen-
schappelijk wordt, terwijl goederen die uit hun aard niet in goederen-
rechtelijk opzicht in de huwelijksgemenschap kunnen vallen, nog wel bij 
wege van verrekening tot de huwelijksgemeenschap kunnen worden ge-
rekend. 
Deze opvatting leidt ertoe dat er sprake kan zijn van verrekenings-
plichten (bij verdeling) of van vergoedingsplichten aan de gemeenschap: 
de echtgenoot die een goed verkrijgt dat vanwege bijzondere verknocht-
heid niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap valt, is deswege 
gehouden tot vergoeding van de waarde aan de gemeenschap. 
Niet duidelijk is waarom de literatuur in het algemeen de hierboven 
genoemde goederen, waarop een bijzondere goederenrechtelijke claim 
rust, ook goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap laat vallen. 
Deze opvatting leidt tot talrijke dogmatische vragen aangezien dan regels 
van verschillende aard tegelijk van toepassing zijn. In alle hierboven ge-
noemde gevallen wordt meestal geoordeeld dat dan de regels uit het hu-
welijksgoederenrecht terugtreden ten gunste van de regels betreffende 
die bijzondere rechtsbetrekking. 
Ik vraag mij af of niet veeleer juister is dergelijke goederen niet goede-
renrechtelijk in de huwelijksgemeenschap te laten vallen, maar wel bij 
wege van verrekening. Aldus verkrijgt men een stelsel dat doorzichtiger 
is en dat de charme van de eenvoud heeft. Ik constateer dat juist de Hoge 
Raad in meerdere arresten ook van deze opvatting blijk geeft. Vergelijk 
de jurisprudentie inzake pensioen en het aandeel van een vennoot in het 
vennootschapsvermogen. Ook Gisolf komt tot de conclusie dat in de zich 
snel ontwikkelende opvattingen over ons huwelijksgoederenrecht een 
tendens waarneembaar is dat meer en meer goederen tot de privésfeer 
gerekend worden. De grens tussen gemeenschaps- en privésfeer verlegt 
zich ten gunste van de laatste.215 Ook Heyman216 heeft er nog op gewe-
zen dat het instrumentarium van het verbintenissenrecht vaak meer mo-
gelijkheden biedt dan het strakke systeem van het goederenrecht. De 
215 Zie R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
165. 
216 H.W. Heyman, De kool en de geit in het nieuwe erfrecht, WPNR 6043 (1992). 
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ontwikkeling van de praktijk van de huwelijkse voorwaarden wijst ook in 
die richting. Heuff heeft reeds eerder in die richting betoogd.217 
Een belangrijk criterium voor het antwoord op de vraag of een bepaald 
goed in goederenrechtelijk opzicht in de huwelijksgemeenschap valt, is of 
het goed vervreemdbaar of overdraagbaar is. In mijn opvatting kunnen 
onvervreemdbare en onoverdraagbare of beperkt overdraagbare goederen 
niet in goederenrechtelijk opzicht in de huwelijksgemeenschap vallen. 
Uit de regel die bij de Lex Van Oven in de wet is opgenomen, dat hoogst-
persoonlijke en onvervreemdbare goederen in de gemeenschap vallen 
voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet 
verzet, kan men afleiden dat de wetgever boedelmenging als vervreem-
dingshandeling ziet. Men kan echter met evenveel gemak daaruit ook af-
leiden, dat het juist geen vervreemdingshandeling is, maar daarmee voor 
het antwoord op de vraag of dergelijke onvervreemdbare goederen in de 
huwelijksgemeenschap vallen, gelijk dient te worden gesteld. Anders ge-
zegd: onvervreemdbare goederen vallen in goederenrechtelijk opzicht niet 
in de gemeenschap ondanks het feit dat boedelmenging niet (geheel) als 
vervreemdingshandeling kan worden gezien. Als boedelmenging zonder 
meer als vervreemdingshandeling zou kunnen worden beschouwd, dan 
was het opnemen van voormelde regel overbodig geweest. Vergelijk de 
codificatiegeschiedenis, waarin dit aspect met zoveel woorden aan de orde 
is geweest. 
Een sterke aanwijzing voor de juistheid van mijn opvatting is voor het 
komend recht art. 4.2A.1.5 NBW, welk artikel bepaalt dat het volgens het 
wetsvoorstel 17 141 aan de langstlevende echtgenoot toekomende vrucht-
gebruik onvervreemdbaar is; tevens wordt overwogen het langstlevende 
vruchtgebruik ook buiten de huwelijksgemeenschap te houden.218 
Opvallend is ten slotte, dat de schrijvers die oordelen dat goederen 
door boedelmenging in de huwelijksgemeenschap vallen omdat zij over-
draagbaar zijn, ontkennen dat de onoverdraagbaarheid van goederen aan 
boedelmenging in de weg staat. Een dergelijke redenering is inconse-
quent. 
217 W. Heuff, Verrekeningsbedingen in huwelijksvoorwaarden, De Bruijn-bundel 
Waarvan Akte, Deventer 1966, p. 63. 
218 Memorie van toelichting, Tweede Kamer, zitting 1981-1982,17 141, nr. 3, p. 13. 
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Art. 3:80 lid 2 BW bepaalt dat men goederen onder algemene titel ver-
krijgt door erfopvolging, door boedelmenging en door opvolging in het 
vermogen van een rechtspersoon die heeft opgehouden te bestaan. 
In Deel I heb ik het begrip rechtsopvolging onder algemene titel als 
zodanig aan een aantal beschouwingen van onderscheiden aard onder-
worpen. Rechtsopvolging onder algemene titel is een figuur die zich niet 
slechts in het privaatrecht voordoet, maar ook bij opvolging van staten en 
internationale organisaties, bij gemeentelijke en provinciale herindeling 
en bij verzelfstandiging van overheidsdiensten. 
In hoofdstuk 1 ben ik ingegaan op de functie van begrippen in het 
recht. In navolging van Meijers ben ik nagegaan wat de kenmerken van 
het begrip rechtsopvolging onder algemene titel zijn, zonder evenwel 
daarmee een allesbeslissende omschrijving of definitie op te stellen. Ik 
heb daarbij onderscheid gemaakt tussen de interpretatieve en vrije be-
gripsvorming. De interpretatieve begripsvorming analyseert de inhoud 
van een begrip in een bepaald rechtsstelsel. De vrije begripsvorming 
wordt geleid door wat een goede systematisering van de rechtsstof ver-
langt. In het deel I heb ik vrije begripsvorming als uitgangspunt geno-
men. In deel II heb ik me in meer interpretatieve zin bezighouden met de 
drie als zodanig door de wet benoemde wijzen van opvolging onder alge-
mene titel. 
Welke plaats neemt rechtsopvolging onder algemene titel in ons recht 
in? Deze vraag heb ik getracht te beantwoorden aan de hand van rechts-
subjectiviteit, het 'Zuordnungsprinzip' en discontinuïteit. 
In hoofdstuk 2 werd de figuur van rechtsopvolging onder algemene ti-
tel in de wet aan een nader onderzoek onderworpen. Ik heb geprobeerd de 
door de wet als zodanig benoemde wijzen van opvolging onder algemene 
titel naast elkaar te plaatsen en daaruit de belangrijkste onderlinge 
overeenkomsten en verschillen te distilleren. Tevens heb ik rechtsfiguren 
die daarmee gelijkenis vertonen kort bekeken. Behandeld werden in dit 
kader: splitsing van rechtspersonen, fusie van kerkgenootschappen, om-
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zetting van rechtspersonen en uitkering van het batig saldo van een ont-
bonden rechtspersoon bij vereffening. 
Het systeem der wet is aldus, dat enerzijds in de Boeken 3 en 6 een 
aantal algemene regels wordt gegeven voor rechtsopvolging onder alge-
mene titel (art. 3:80, 102, 112, 116 en 6:249 BW), terwijl anderzijds voor 
elke door de wet in art. 3:80 lid 2 BW als zodanig benoemde wijze van op-
volging onder algemene titel, afzonderlijke regels bestaan. De specifieke 
regels met betrekking tot elke wijze van rechtsopvolging onder algemene 
titel kunnen weer onderverdeeld worden in regels die in het algemeen de 
omvang van de betreffende rechtsopvolging onder algemene titel weerge-
ven en regels voor bijzondere rechtsfiguren, die van de algemene regels 
afwijkende bepalingen inhouden. 
De algemene regels voor rechtsopvolging onder algemene titel in de 
Boeken 3 en 6 en de bijzondere uitwerking per wijze van opvolging onder 
algemene titel sluiten niet op elkaar aan. Zo kan worden gewezen op art. 
6:249 BW dat niet strookt met de algemeen aanvaarde leer dat de echt-
genoot van de partij bij een overeenkomst door boedelmenging niet mede 
in een contractuele relatie komt te staan met de wederpartij. 
Er bestaat een groot verschil tussen erfopvolging en fusie enerzijds en 
boedelmenging anderzijds. Bij boedelmenging is geen sprake van rechts-
subjecten die verdwijnen. Dit is de reden waarom opvolging onder alge-
mene titel bij boedelmenging het minst omvangrijk plaatsvindt. 
Voorts is het titel-begrip aan de orde geweest. Wat bedoelt de wetgever 
met het woord titel? Men kan drie betekenissen onderscheiden: 
1. de oorzaak op grond waarvan men gerechtigd is geworden tot een goed 
(erfopvolging, overdracht, natrekking, verjaring enz.); 
2. de rechtsgrond op basis waarvan men een goed geleverd heeft gekre-
gen of de rechtsgrond voor overdracht; de rechtsbetrekking die de over-
dracht rechtvaardigt en aan haar ten grondslag ligt (bijvoorbeeld koop, 
legaat enz.); 
3. de wijze waarop men een goed heeft verkregen (algemene of bijzondere 
titel). 
De vraag onder welke titel men een goed houdt, kan aldus op drie wijzen 
worden beantwoord. Het hangt uiteraard af van de context waarin deze 
vraag gesteld wordt, maar in de meeste gevallen zal men bedoelen de 
laatste verkrijging onder bijzondere titel. In dit kader kan worden gewe-
zen op het transparante karakter van het begrip rechtsopvolging onder 
algemene titel. 
In dit kader is ook het rechtskarakter van de figuur van de verdeling 
behandeld. Geconstateerd werd dat het onderscheid declaratief-transla-
tief in verband met de terugwerkende kracht van verdeling naar oud 
recht, tot grote begripsverwarring aanleiding heeft gegeven. Verdeling is 
zowel declaratief als translatief te noemen. De verdeling is translatief 
omdat leveringshandelingen moeten worden gesteld om de verdeling te 
effectueren. De verdeling bezit echter ook een zeker transparant en decla-
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ratief karakter: voor de vraag onder welke titel gehouden wordt, kijkt 
men door de verdeling heen naar de daaraan voorafgaande verkrijging. 
Het begrip opvolging onder algemene titel komt in de literatuur nogal 
eens voor zonder dat daaraan evenwel diepgravende beschouwingen wor-
den gewijd. Er bestaat dan ook een groot aantal verschillende omschrij-
vingen. 
Naar aanleiding van de wet en literatuur heb ik een aantal belangrijke 
kenmerken opgesteld. Op de eerste plaats betreft overgang onder algeme-
ne titel een overgang van goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen, 
zonder dat de voor de afzonderlijke goederen voorgeschreven leverings-
handelingen hoeven te worden verricht of dat de formaliteiten voor 
schuld- en contractsoverneming in acht hoeven te worden genomen. De 
rechtsgrond voor de overgang bestaat uit één titel. Daarbij is irrelevant of 
slechts goederen of goederen én schulden overgaan. Voldoende is dat het-
geen overgaat, op basis van één titel overgaat. 
Hiermee hangt nauw samen dat aan het publiciteits- en specialiteits-
beginsel bij dergelijke overgang onder algemene titel op andere wijze 
wordt voldaan. Aan het specialiteitsbeginsel wordt voldaan doordat het 
veelal gaat om een geheel vermogen dat onder algemene titel overgaat. 
Juist de eenheid van de goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen die 
overgaan, brengt de specialiteit met zich. Het zijn alle goederen, schulden 
en/of rechtsbetrekkingen van erflater die overgaan; bij fusie gaat het om 
het gehele vermogen van de verdwijnende rechtsperso(o)n(en); de boedel-
menging omvat in beginsel alle goederen en schulden der echtgenoten, be-
houdens twee in de wet genoemde categorieën van uitzonderingen en de 
mogelijkheid om bij huwelijkse voorwaarden daarvan af te wijken door 
een beperkte huwelijksgemeenschap in het leven te roepen. Het publici-
teitsbeginsel wordt voldoende recht gedaan doordat een dergelijke over-
gang via openbare registers te achterhalen valt. 
Hiermee hangt wederom samen, dat het bij een dergelijke overgang om 
een onbepaald aantal goederen, schulden en/of rechtsbetrekkingen gaat, 
maar dat achteraf wel bepaalbaar is welke goederen, schulden en/of 
rechtsbetrekkingen zijn overgegaan. 
Samenvattend: rechtsopvolging onder algemene titel is de opvolging in of 
de verkrijging van een onbepaald aantal goederen, schulden en lof rechts-
betrekkingen, welke opvolging of verkrijging gebaseerd is op één titel, de 
rechtsgrond of rechtvaardiging voor de opvolging of de verkrijging, zonder 
dat voor de verkrijging van de afzonderlijke goederen, schulden en lof 
rechtsbetrekkingen levering, schuld- dan wel contractsoverneming is ver-
eist. 
De vraag doet zich voor of opvolging onder algemene titel slechts moge-
lijk is in de door de wet genoemde gevallen. Zo zou men zich de vraag 
kunnen stellen of het mogelijk is of zou moeten kunnen zijn, een geheel 
van goederen en schulden of een aandeel daarin, onder algemene titel 
over te dragen of dat een algehele gemeenschap van goederen zoals de 
huwelijksgemeenschap door een rechtshandeling in het leven kan of zou 
moeten kunnen worden geroepen. Deze vragen moeten voor het huidig 
509 
Hoofdstuk 9 
recht in beginsel ontkennend worden beantwoord. Het gesloten stelsel 
van ons goederenrecht verzet zich daartegen. 
In Deel II werden de drie als zodanig door de wet benoemde wijzen van 
opvolging onder algemene titel aan een nader onderzoek onderworpen. 
Hierbij ging de aandacht vooral uit naar de omvang van opvolging onder 
algemene titel bij erfopvolging, fusie en boedelmenging, oftewel: hoe alge-
meen, alomvattend is een dergelijke overgang? Daarnaast werd aandacht 
besteed aan de gevolgen voor overgegane goederen, schulden en/of rechts-
betrekkingen. 
In hoofdstuk 3 werd opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht 
behandeld. Deze rechtsopvolging kent een aantal verschijningsvormen. 
Allereerst werd geconstateerd dat de zogenaamde saisine-regel in haar 
oorspronkelijke betekenis niets te maken heeft met opvolging onder alge-
mene titel. De saisine-regel heeft betrekking op het onmiddellijk, met het 
overlijden van erflater opvolgen in diens vermogen, zonder dat die opvol-
ging van een daad van aanvaarding afhankelijk is. Rechtspraak en litera-
tuur gebruiken echter vaak het begrip 'saisine' ('Le mort saisit le vif) om 
daarmee meer specifiek aan te geven, dat de goederen én verplichtingen 
van erflater op erfgenamen overgaan; erfgenamen volgen in de gehele 
rechtspositie op. Zowel het begrip 'saisine' als het begrip 'opvolging onder 
algemene titel' worden door zowel rechtspraak als literatuur in meerdere 
betekenissen gebruikt. 
Vervolgens werd de wettelijke regeling van opvolging onder algemene 
titel krachtens erfrecht aan een nadere beschouwing onderworpen. Ge-
constateerd werd dat opvolging onder algemene titel ook wel bij andere 
erfrechtelijke rechtsfiguren voorkomt, bijvoorbeeld bij de ouderlijke boe-
delverdeling en in het komend erfrecht bij de wijze waarop de verkrijging 
door de langstlevende echtgenoot wordt geconstrueerd. 
Daarna werd de wetsgeschiedenis van zowel het oude BW (de codifica-
tie) als het NBW onder de loep genomen. Bekeken werd of in de wetsge-
schiedenis aanknopingspunten zijn te vinden die aangeven hoe de wetge-
ver erfrechtelijke opvolging onder algemene titel ziet. Bij de codificatie 
van het oude BW werd voornamelijk gediscussieerd over de vraag welk 
van de volgende systemen van overgang men moest kiezen: het systeem 
waarbij de overgang afhankelijk wordt gemaakt van aanvaarding of het 
systeem waarbij de overgang onmiddellijk plaatsvindt ('le mort saisit le 
vif). Uiteindelijk genoot het laatste systeem de voorkeur. Uit de tekst 
van de wet en de wetsgeschiedenis valt echter op te maken dat de wetge-
ver de overgang van de schulden afhankelijk heeft willen stellen van de 
aanvaarding. Zulks volgt uit de codificatiegeschiedenis en uit de vergelij-
king van art. 754 Code civil met art. 4:880 BW en van art. 870 Code civil 
met art. 4:1146 BW. Niettemin moet er thans van worden uitgegaan dat 
met het overlijden ook de schulden onder algemene titel overgaan op erf-
genamen. 
Erfgenamen volgen niet alleen in goederen en schulden van erflater 
op, maar ook in alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. Vreemd 
genoeg wordt zulks niet in de wet als zodanig bepaald. Enkel ten aanzien 
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van overeenkomsten bepaalt art. 6:249 BW, dat de gevolgen van over-
eenkomsten mede gelden voor opvolgers onder algemene titel. Geconsta-
teerd werd dat art. 6:249 BW ook op dit punt zelfstandige betekenis mist, 
nu de overgang van vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen uit het erf-
recht zelf voortvloeit. 
In het recht kan men onderscheiden de rechtsbetrekking als bron van 
waaruit rechten en verplichtingen kunnen voortvloeien en die rechten en 
verplichtingen zelf. De bron kan over een langere periode rechten en ver-
plichtingen genereren of zelfs een bepaalde, van het recht afwijkende 
rechtstoestand in het leven roepen, maar een bron kan ook slechts een-
malig rechten en verplichtingen genereren. 
Rechtsbetrekkingen zijn niet statisch, maar dynamisch. De zich tussen 
partijen onwikkelende rechtsbetrekking heeft bepaalde kenmerken. De 
overeenkomst is een gebeurtenis in de zich ontwikkelende rechtsbetrek-
king. Het eindigen van de overeenkomst betekent nog niet dat daarmee 
ook de rechtsbetrekking ophoudt te bestaan. De term rechtsverhouding 
ziet op de toestand waarin zich een rechtsbetrekking op een bepaald mo-
ment bevindt. 
De opvolging in de bron en de opvolging in daaruit voortgesproten 
rechten en verplichtingen betekenen dat alle rechtsbetrekkingen van 
personen in principe tot in het oneindige vererven. Personen die krach-
tens erfrecht onder algemene titel opvolgen, volgen ook op in de rechtsbe-
trekkingen waarin erflater onder algemene titel is opgevolgd krachtens 
erfrecht enz.. 
De wet bevat echter voorzieningen die bewerkstelligen dat rechtsbe-
trekkingen naar verloop van tijd geamortiseerd worden: de bron gene-
reert geen vorderingsrechten meer en kan ook geen verplichtingen meer 
in het leven roepen. Zo bijvoorbeeld het instituut van verjaring en rechts-
verwerking. Voor verjaring is vereist dat men een titel kan aanwijzen op 
grond waarvan men te goeder trouw bezit. Als echter een rechtsvordering 
tot het beëindigen van bezit verjaart (als algemene regel geldt na twintig 
jaar, art. 3:306 BW), dan verkrijgt op dat moment de bezitter, zie art. 
3:105 BW. 
Dit laat overigens onverlet, dat de titel wel een bepaalde rechtstoe-
stand of het zijn van eigenaar of gerechtigde kan legitimeren. Maar dan 
hebben we het over een rechtsgevolg dat al heeft plaatsgevonden of een 
rechtstoestand die al in het leven is geroepen. Het legitimeren houdt dan 
in dat (het ontstaan van) een bepaalde rechtstoestand verklaard wordt en 
dat die verklaring op zich door het recht wordt erkend in die zin dat men 
als eigenaar of gerechtigde door het recht wordt beschermd. 
Opvolging onder algemene titel krachtens erfrecht heeft een transpa-
rant karakter: voor de vraag onder welke titel men goederen en schulden 
houdt, moet men altijd teruggrijpen naar de laatste verkrijging onder bij-
zondere titel. 
In hoofdstuk 4 werd de omvang van opvolging onder algemene titel 
krachtens erfrecht behandeld. Aangenomen moet worden dat naast ver-
mogen, enkel vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd on-
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der algemene titel overgaan. Deze regel bevat zowel positieve als nega-
tieve uitzonderingen. Onder positieve uitzonderingen worden verstaan 
niet-vermogensrechtelijke rechten en verplichtingen of rechtsbetrekkin-
gen die van rechtswege ongewijzigd overgaan. Onder negatieve uitzonde-
ringen worden verstaan rechten en verplichtingen of rechtsbetrekkingen 
die van vermogensrechtelijke aard zijn, maar desalniettemin niet onge-
wijzigd onder algemene titel overgaan. 
Centraal voor het onderscheid tussen positieve en negatieve uitzonde-
ringen, is het antwoord op de vraag of een rechtsbetrekking al dan niet 
vermogensrechtelijk van aard is. Het begrip vermogensrechtelijk is ech-
ter een slecht afgebakend, vaag begrip. Het biedt weinig houvast bij 
rechtsfiguren die niet uitsluitend van vermogensrechtelijke aard zijn. 
Nadat dit inzicht werd verkregen, werden enkele rechtsfiguren aan 
een nadere beschouwing onderworpen. Het betreft rechtsfiguren waarvan 
niet zonder meer gezegd kan worden dat zij puur vermogensrechtelijk 
zijn. Bekeken werd of en zo ja, hoe de wetgever de overgang krachtens 
erfopvolging construeert en met name welke wijzigingen daarbij optre-
den. Behandeld werden lidmaatschapsbetrekkingen, opdracht, lastge-
ving, volmacht en vergunningen. 
Uitgebreid is jurisprudentie aan de orde gekomen, waarbij door erfop-
volging voor erfgenamen conflicterende rechtsbetrekkingen in het leven 
werden geroepen. Het betreft veelal rechtshandelingen van erflater, die 
betrekking hebben op goederen waartoe hij slechts tezamen met zijn erf-
genamen gerechtigd is. Moeten de erfgenamen dergelijke rechtshandelin-
gen tegen zich laten gelden omdat zij erflater onder algemene titel zijn 
opgevolgd? 
Naar mijn idee ligt het probleem in wezen bij het moment van (stil-
zwijgende) aanvaarding. Er bestaat geen wezenlijk verschil tussen de si-
tuatie dat een erflater obligatoire verplichtingen aangaat met betrekking 
tot goederen die mede aan zijn erfgenamen toebehoren en de situatie van 
aanvaarding van een nalatenschap met een negatief saldo. In de eerste 
situatie rust er op een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam een ver-
plichting om bijvoorbeeld een eigen goed te leveren, in de tweede situatie 
rust er een verplichting op de erfgenaam om financieel bij te passen, dus 
in wezen ook 'goederen' uit zijn eigen vermogen - in de vorm van geld - te 
leveren. 
Het probleem ligt zoals gezegd bij de (zuivere) aanvaarding: de onbil-
lijkheid wordt dan weggenomen wanneer de erfgenaam willens en wetens 
het risico aanvaardt dat hij op de een of andere manier moet bijpassen. 
Anders had hij maar niet zuiver moeten aanvaarden. 
In de gevallen waarbij men niet op de hoogte is van de omvang en de 
samenstelling van de nalatenschap, speciaal de bijzondere verplichtingen 
van erflater, maar toch zuiver aanvaard heeft, is naar mijn idee een be-
roep op de beperkende en aanvullende werking van de redelijkheid en 
billijkheid, art. 6:2 jo. 248 BW, dan wel een beroep op de imprévision-re-
gel van art. 6:258 BW de beste oplossing. Ik zou menen dat in het vermo-
gensrecht als algemene regel geldt dat partijen bij een overeenkomst die 
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overeenkomst ondanks het overlijden van een der partijen, toch uitge-
voerd willen zien, tenzij uit de rechtsverhouding anders voortvloeit. Men 
wordt geacht zich te hebben verbonden, niet alleen voor zichzelf, maar 
ook voor rechtsopvolgers die krachtens erfrecht opkomen. Met dit alge-
meen uitgangspunt zal het overlijden van een partij bij een overeenkomst 
op zich slechts zelden een onvoorziene, in de zin van een niet in de over-
eenkomst verdisconteerde omstandigheid zijn. Dit vloeit ook wel voort uit 
lid 3 van art. 6:258 BW. De beperkende en aanvullende werking van de 
redelijkheid en billijkheid volgens art. 6:2 en 248 BW komen derhalve 
eerder voor toepassing in aanmerking dan de imprévision-regel. Een uit-
werking van deze specifieke toepassing van de beperkende en aanvul-
lende werking van de redelijkheid en billijkheid treffen we in iets andere 
vorm ook aan bij de juridische fusie, namelijk in art. 2:322 BW. Dat arti-
kel rept ook niet over fusie als een onvoorziene omstandigheid. 
Ten slotte werden voorwaardelijke erfrechtelijke verkrijgingen behan-
deld. Beschreven werd de rechtstoestand die voorwaardelijke erfrechte-
lijke verkrijgingen in het leven roepen. 
In hoofdstuk 5 werd het rechtskarakter van fusie behandeld. Het on-
derscheidende kenmerk van fusie ten opzichte van andere vormen van 
samengaan van rechtspersonen is dat overgang van het vermogen en van 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen onder algemene titel plaats-
vindt. Het beëindigen van het bestaan van een of meer fuserende rechts-
personen is een daarmee onlosmakelijk verbonden ander kenmerk. Fuse-
rende partijen beogen opvolging onder algemene titel. Opvolging onder 
algemene titel krachtens fusie vindt niet van rechtswege plaats, maar als 
gevolg van een rechtshandeling waarmee primair overgang onder alge-
mene titel wordt beoogd. Fusie valt daarom ook te kenschetsen als een 
beschikkingshandeling. 
Aan de ene kant is er aldus sprake van continuïteit, aan de andere 
kant van discontinuïteit. De continuïteit geldt het vermogen en de ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekkingen die vatbaar zijn voor ongewijzigde 
overgang onder algemene titel, de discontinuïteit geldt de overige rechts-
betrekkingen (ook de niet-vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen), die 
zonder de verdwijnende rechtspersoon niet zelfstandig ongewijzigd voort-
bestaan. Zij worden uitgezonderd van de overgang onder algemene titel. 
Als zodanig zijn zij te kwalificeren als hoogstpersoonlijk. Enerzijds be-
treft het interne rechtsbetrekkingen van de verdwijnende rechtspersoon 
zoals bestuurslidmaatschap e.d., anderzijds betreft het externe betrek-
kingen van niet-vermogensrechtelijke aard zoals executeursschap en ook 
die van vermogensrechtelijke aard die op grond van de wet, de statuten, 
partijbedoeling of aard van de rechtsbetrekking niet ongewijzigd over-
gaan. 
In hoofdstuk 6 werd de omvang van rechtsopvolging onder algemene ti-
tel krachtens fusie behandeld. De wetgever heeft in art. 2:309 BW een al-
gemene regel vooropgesteld waarmee de omvang van de overgang onder 
algemene titel in het algemeen wordt aangegeven. Het begrip vermogen 
in art. 2:309 BW omvat al hetgeen krachtens fusie onder algemene titel 
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overgaat. Het geniet mijn voorkeur te spreken over de overgang van ver-
mogen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen. 
Op de algemene regel dat krachtens fusie het gehele vermogen en alle 
vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen ongewijzigd onder algemene ti-
tel overgaan, bestaan - net als bij de erfrechtelijke opvolging onder alge-
mene titel - positieve en negatieve uitzonderingen. 
Opmerkelijk is dat de wet de invloed van overlijden van natuurlijke 
personen op rechtsbetrekkingen voor vele rechtsfiguren nader heeft aan-
gegeven. De wetgever heeft dat slechts sporadisch gedaan bij het beëin-
digen van het bestaan van een rechtspersoon door fusie. Zo bijvoorbeeld 
bij het lidmaatschap van een vereniging en bij fusie van een rechtsper-
soon die de voogdij over een minderjarige uitoefent. 
Dat uitzonderingen bestaan op de regel dat alle vermogensrechtelijke 
rechtsbetrekkingen bij fusie ongewijzigd onder algemene titel overgaan, 
bewijst dat niet de alomvattendheid voor de overgang kenmerkend is, 
maar meer het onbepaalde - maar wel bepaalbare - van hetgeen overgaat. 
De rechtsbetrekkingen die niet ongewijzigd overgaan zou men als 
hoogstpersoonlijk in rechtspersonenrechtelijke zin kunnen beschouwen. 
De term hoogstpersoonlijk kan men echter ook in een meer materiële be-
tekenis begrijpen, zoals karakter, kennis en vaardigheden bij natuurlijke 
personen. In deze zin zal men bij rechtspersonen moeilijker dan bij na-
tuurlijke personen kunnen spreken over hoogstpersoonlijke rechtsbe-
trekkingen. 
Rechtspersonen kunnen als rechtssubject op eenvoudige wijze verande-
ren. Door omzetting kan de rechtsvorm van een rechtspersoon worden 
verwisseld. De organisatiestructuur van een rechtspersoon kan verande-
ren door een statutenwijziging. De bezetting van de organen van de 
rechtspersoon kan wijzigen door ontslag en nieuwe benoemingen. Ten 
slotte kunnen de mensen die werken voor een rechtspersoon en dus de 
rechtspersoon naar buiten toe vertegenwoordigen - het gezicht naar bui-
ten vormen - ook eenvoudig vervangen worden. Toch blijft de identiteit 
van de rechtspersoon in juridisch opzicht dezelfde. In juridisch opzicht is 
de identiteit van een rechtspersoon dus zeer betrekkelijk. De rechtsbe-
trekkingen met rechtspersonen worden hierdoor dan ook gekenmerkt. 
De overgang onder algemene titel kan met elkaar onverenigbare 
rechtsbetrekkingen opleveren. Voorts kunnen overeenkomsten wegens 
hun variabele inhoud door fusie een dimensie krijgen, waaraan men bij 
het sluiten nooit gedacht heeft. Uitgebreid werd ingegaan op de Duitse 
jurisprudentie en doctrine omtrent dit probleem. Dergelijke rechtsbe-
trekkingen wijzigen zich bij fusie niet, maar kunnen wel aanleiding ge-
ven voor toepassing van de beperkende en aanvullende werking van de 
redelijkheid en billijkheid, de art. 6:2 en 248 BW, maar ook van de art. 
2:322 en 6:258 BW. Daarbij geldt dat indien fusie niet valt te kwalificeren 
als een onvoorziene, in de zin van een niet in de overeenkomst verdiscon-
teerde omstandigheid, art. 6:258 BW niet voor toepassing in aanmerking 
komt. Als een beroep op beide bepalingen mogelijk is, dan zal een vorde-
ring op grond van art. 6:258 BW met een beroep op fusie als onvoorziene 
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omstandigheid enkel mogelijk zijn binnen de korte vervaltermijn van zes 
maanden. 
De rechter geeft bij toepassing van deze wettelijke bepalingen steeds een 
specifieke oplossing, afhankelijk van de omstandigheden van het geval. 
Van belang zal daarbij zijn, dat een dergelijke situatie door de fusie en 
dus door de fuserende partners in het leven is geroepen en niet door hun 
wederpartijen. De rechter zal bij het zoeken naar een oplossing zoveel 
mogelijk de rechtsverhouding op zich in stand moeten laten. 
In hoofdstuk 7 is een aantal algemene aspecten van de huwelijksge-
meenschap behandeld. Daarbij heb ik mijn aandacht allereerst gericht op 
de wetsgeschiedenis van het oude BW (de codificatie). Vervolgens heb ik 
de thans geldende wettelijke regeling als zodanig bekeken en getracht 
het systeem der wet bloot te leggen. Ten slotte heb ik jurisprudentie en 
literatuur besproken aan de hand van een groot aantal bijzondere rechts-
figuren. 
De algehele gemeenschap van goederen zoals die in ons recht bestaat, 
heeft een lange traditie. Met uitzondering van een kleine onderbreking 
tijdens de codificatieperiode, heeft zij hier, althans in een aantal gewes-
ten, gegolden. 
Het systeem van de wet is dat enerzijds een algemene regel voor over-
gang van goederen en schulden is opgesteld (art. 1:94 leden 1 en 2 BW), 
en anderzijds voor bijzondere rechtsfiguren van de algemene regel afwij-
kende bepalingen gelden, bijvoorbeeld bij pensioen, huur en alimentatie. 
Aldus ontstaan positieve en negatieve uitzonderingen op de algemene re-
gel. In die algemene regel gaat de onbepaaldheid van overgang onder al-
gemene titel krachtens boedelmenging schuil. 
De wetgever heeft naast de specifieke uitzonderingen voor bepaalde 
bijzondere rechtsfiguren afzonderlijk, ook nog twee algemene uitzonde-
ringen in de vorm van de met uitsluitingsclausule verkregen goederen en 
de verknochtheid, in de wet opgenomen. Het systeem van de wet is dus, 
dat er enerzijds twee algemeen geformuleerde categorieën van uitzonde-
ringsgevallen op de algemeen geformuleerde omschrijving van de omvang 
van de overgang krachtens boedelmenging bestaan, terwijl de wet daar-
naast voor bepaalde bijzondere rechtsfiguren, specifieke regels bevat. 
Daarbij is de figuur van de verknochtheid het meest interessant, aange-
zien die figuur de 'natuurlijke' grens van boedelmenging aangeeft. 
Tijdens de codificatieperiode werd herhaalde malen in ontwerpen neer-
gelegd, dat onvervreemdbare goederen niet in goederenrechtelijk opzicht 
in de gemeenschap zouden behoren te vallen, maar wel bij wege van ver-
rekening. Merkwaardig genoeg zijn deze bepalingen in het BW van 1838 
niet opgenomen. Pas in 1957, bij de Lex Van Oven, werdt in het BW de 
regel opgenomen, dat onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen 
in de gemeenschap vallen voor zover het bijzondere karakter van die goe-
deren zich daartegen niet verzet. Later werd in het ontwerp NBW deze 
formulering van uitzonderingscategoriën vervangen door de figuur van 
de verknochtheid: goederen en schulden die aan een der echtgenoten op 
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enigerlei bijzondere wijze verknocht zijn, vallen slechts in de gemeen­
schap voor zover die verknochtheid zich hiertegen niet verzet. 
Uit de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van het huidig 
BW blijkt naar mijn mening duidelijk: 
a. dat geen fundamentele wijziging werd beoogd met het daarvoor gel­
dende recht; 
b. dat verduidelijkt moest worden dat ook schulden verknocht kunnen 
zijn en daarom dus niet als gemeenschapsschuld kunnen worden ge­
kwalificeerd; 
с dat men deze uitzonderingscategorie op de algehele gemeenschap van 
goederen juist ruimer heeft willen maken of althans heeft willen be­
vestigen dat het daarbij niet slechts gaat om 'onvervreemdbare en 
hoogst persoonlijke goederen'; 
d. dat de bijzondere verknochtheid niet enkel betrekking heeft op de 
vraag of een goed of schuld in de huwelijksgemeenschap valt, maar ook 
een rol speelt bij de vraag aan wie een goed na ontbinding van de hu­
welijksgemeenschap dient te worden toegedeeld; 
e. dat uitdrukkelijk de leer wordt bevestigd dat verknochte goederen die 
niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap vallen, wel bij 
wege van verrekening van de waarde in de huwelijksgemeenschap 
kunnen vallen. 
Voorts moet worden opgemerkt dat de wetgever de uitwerking van de fi­
guur van de verknochtheid, zowel voor schulden als voor goederen, uit­
drukkelijk heeft willen overlaten aan wetenschap en rechtspraak. Er is 
sprake van vrije begripsvorming. 
In hoofdstuk 8 meen ik aan de hand van jurisprudentie en literatuur te 
hebben aangetoond dat de universaliteitsgedachte of de alomvattendheid 
van de algehele gemeenschap van goederen - het beginsel dat de huwe­
lijksgemeenschap alle tegenwoordige en toekomstige goederen en schul­
den omvat - zich niet verdraagt met het bijzondere karakter van bepaalde 
rechtsfiguren. Als voorbeeld noem ik het aandeel in een vennootschap on­
der firma, onder bewind gestelde goederen, goederen onder fideicommis-
sair verband met bewaarplicht en aandelen in kapitaalvennootschappen. 
Deze goederen hebben een bijzonder goederenrechtelijk karakter. Ken­
merk is dat vervreemding of beschikking niet dan wel beperkt mogelijk 
is. Achtergrond hiervan is weer, dat op de een of andere wijze derden by 
deze goederen betrokken zijn. Hetzelfde zien we eveneens bij contractuele 
rechtsbetrekkingen en de rechten of bevoegdheden die daaruit voor een 
in de algehele gemeenschap gehuwde persoon voortvloeien. Het ten volle 
toepasselijk verklaren van de regels der huwelijksgemeenschap zou ten 
enenmale een miskenning inhouden van de bijzondere aard en het karak­
ter van dergelijke rechtsfiguren. De Hoge Raad heeft er dan ook meerde­
re malen op gewezen, dat de aard van dergelijke rechtsbetrekkingen met 
derden, het veelal niet toelaat dat die derden buiten hun wil om in die 
bijzondere rechtsbetrekkingen door boedelmenging geconfronteerd wor­
den met de echtgenoot van hun wederparty. 
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Aangenomen wordt dat wanneer een goed niet goederenrechtelijk in de 
huwelijksgemeenschap valt, het niettemin toch bij wijze van verrekening 
daarbij betrokken kan worden. Ook dan kan men spreken van Vallen in 
de huwelijksgemeenschap'. Deze opvatting wordt ingegeven door de 
woorden 'voor zover' in art. 1:94 lid 3 BW. In mijn opvatting is het begrip 
Vallen in de huwelijksgemeenschap' ruimer dan boedelmenging. Boedel-
menging houdt in dat een goed in goederenrechtelijk opzicht gemeen-
schappelijk wordt, terwijl een goed dat uit zijn aard niet in goederenrech-
telijk opzicht in de huwelijksgemenschap kan vallen, nog wel bij wege 
van verrekening tot de huwelijksgemeenschap kan worden gerekend. 
Deze opvatting leidt ertoe dat er sprake kan zijn van verrekenings-
plichten (bij verdeling) of van vergoedingsplichten aan de gemeenschap: 
de echtgenoot die een goed verkrijgt dat vanwege bijzondere verknocht-
heid niet goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap valt, is deswege 
gehouden tot vergoeding van de waarde aan de gemeenschap. 
Het is niet duidelijk waarom de literatuur in het algemeen de hierbo-
ven genoemde goederen, waarop een bijzondere goederenrechtelijke claim 
rust, ook goederenrechtelijk in de huwelijksgemeenschap laat vallen. 
Deze opvatting leidt tot talrijke dogmatische vragen aangezien dan regels 
van verschillende aard tegelijk van toepassing zijn. In alle hierboven ge-
noemde gevallen wordt meestal geoordeeld dat dan de regels uit het hu-
welijksgoederenrecht terugtreden ten gunste van de regels betreffende 
die bijzondere rechtsfiguren. 
Ik vraag mij af of niet veeleer juister is dergelijke goederen niet goede-
renrechtelijk in de huwelijksgemeenschap te laten vallen, maar wel bij 
wege van verrekening. Aldus verkrijgt men een stelsel dat doorzichtiger 
is en de charme van de eenvoud heeft. Ik constateer daartoe dat juist de 
Hoge Raad in meerdere arresten ook van deze opvatting blijk geeft. Ver-
gelijk de jurisprudentie inzake pensioen en het aandeel van een vennoot 
in het vennootschapsvermogen. Ook Gisolf1 komt tot de conclusie dat in 
de zich snel ontwikkelende opvattingen over ons huwelijksgoederenrecht 
een tendens waarneembaar is dat meer en meer goederen tot de privé-
sfeer gerekend worden. De grens tussen gemeenschaps- en privésfeer 
verlegt zich ten gunste van de laatste. Onlangs heeft Heyman2 er nog op 
gewezen dat het instrumentarium van het verbintenissenrecht vaak 
meer mogelijkheden biedt dat het strakke systeem van het goederen-
recht. De ontwikkeling van de praktijk van de huwelijkse voorwaarden 
wijst ook in die richting. 
Een belangrijk criterium voor het antwoord op de vraag of een bepaald 
goed in goederenrechtelijk opzicht in de huwelijksgemeenschap valt, is of 
het goed vrij vervreemdbaar of overdraagbaar is. In mijn opvatting kun-
nen onvervreemdbare en onoverdraagbare of beperkt overdraagbare goe-
deren niet in goederenrechtelijk opzicht in de huwelijksgemeenschap val-
len. Uit de regel die bij de Lex Van Oven in de wet is opgenomen, dat 
1 Zie R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, p. 
155. 
2 H.W. Heyman, De kool en de geit in het nieuwe erfrecht, WPNR 6043 (1992). 
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hoogstpersoonlijke en onvervreemdbare goederen in de gemeenschap val-
len, voor zover het bijzondere karakter van die goederen zich daartegen 
niet verzet, kan men afleiden dat de wetgever boedelmenging als ver-
vreemdingshandeling ziet. Men kan echter met evenveel gemak daaruit 
ook afleiden, dat het juist geen vervreemdingshandeling is, maar daar-
mee voor het antwoord op de vraag of dergelijke onvervreemdbare goede-
ren in de huwelijksgemeenschap vallen, gelijk dient te worden gesteld. 
Anders gezegd: onvervreemdbare goederen vallen in goederenrechtelijk 
opzicht niet in de gemeenschap ondanks het feit dat boedelmenging niet 
(geheel) als vervreemdingshandeling kan worden gezien. Als boedelmen-
ging zonder meer als vervreemdingshandeling zou kunnen worden be-
schouwd, dan was het opnemen van voormelde regel overbodig geweest. 
Vergelijk de codificatiegeschiedenis, waarin dit aspect met zoveel woor-
den aan de orde is geweest. 
Een sterke aanwijzing voor de juistheid van mijn opvatting is voor het 
komend recht art. 4.2A. 1.5 NBW, welk artikel bepaalt dat het volgens het 
wetsvoorstel 17 141 aan de langstlevende echtgenoot toekomende vrucht-
gebruik onvervreemdbaar is; tevens wordt overwogen het langstlevende 
vruchtgebruik ook buiten de huwelijksgemeenschap te houden.3 
Opvallend is ten slotte, dat de schrijvers die oordelen dat goederen 
door boedelmenging in de huwelijksgemeenschap vallen omdat zij over-
draagbaar zijn, ontkennen dat de onoverdraagbaarheid van goederen aan 
boedelmenging in de weg staat. Een dergelijke redenering is inconse-
quent. 
3 Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, zitting 1981-1982,17 141, nr. 3, p. 13. 
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Zusammenfassung 
(Drs M.L.W. (Martin) Snellen) 
Art. 3:80 Absatz 2 des niederländischen BGB (BW, Burgerlijk Wetboek) 
bestimmt, daß man Gegenstände auf dem Wege der Gesamtrechtsnach-
folge erwirbt durch Erbfolge, durch Vereinigung von Vermögen bei der 
Gütergemeinschaft und durch Nachfolge in das Vermögen einer juristi-
schen Person, die aufgehört hat zu bestehen. 
In Teil I habe ich den Begriff Gesamtrechtsnachfolge als solchen einer 
Anzahl von Betrachtungen unterschiedUcher Art unterworfen. Gesamt-
rechtsnachfolge ist eine Figur, die nicht nur im Privatrecht auftritt, son-
dern auch bei Nachfolge von Staaten, internationalen Organisationen, 
Gemeinde- und Provinzreformen und Verselbständigung von Behörden. 
In Kapitel 1 bin ich auf die Funktion von Begriffen im Recht eingegan-
gen. Nach dem Vorbild von Meijers habe ich erforscht, welche die Kenn-
zeichen des Begriffes Gesamtrechtsnachfolge sind, ohne jedoch damit 
eine alles entscheidende Umschreibung oder Definition zu erstellen. Ich 
habe dabei zwischen der interpretativen und freien Begriffsbestimmung 
unterschieden. Die interpretative Begriffsbestimmung analysiert den In-
halt eines Begriffes in einem bestimmten Rechtssystem. Die freie Be-
griffsbestimmung wird geleitet durch dasjenige, was eine gute Systema-
tisierung des Rechtsstoffes verlangt. In Teil I habe ich freie Begriffsbe-
stimmung als Ausgangspunkt genommen. In Teil II habe ich mich mehr 
in interpretativem Sinne mit den drei Arten von Gesamtrechtsnachfolge, 
die als solche im Gesetz benannt werden, beschäftigt. 
Welche Stelle nimmt Gesamtrechtsnachfolge in unserem Recht ein? 
Diese Frage habe ich versucht zu beantworten anhand von Rechtssubjek-
tivität, dem Zuordnungsprinzip und Diskontinuität. 
In Kapitel 2 wurde die Figur der Gesamtrechtsnachfolge im Gesetz 
einer näheren Untersuchung unterworfen. Ich habe versucht, die vom 
Gesetz als solche benannten Weisen der Gesamtrechtsnachfolge neben-
einander zu stellen und daraus die wichtigsten Übereinstimmungen und 
Unterschiede zu destillieren. Außerdem habe ich Rechtsfiguren, die da-
mit eine Ähnlichkeit aufweisen, kurz betrachtet. Behandelt wurden in 
diesem Rahmen: Spaltung juristischer Personen, Verschmelzung (Fu-
sion) von Religionsgemeinschaften, Umwandlung juristischer Personen 
und Auszahlung des positiven Saldos einer aufgelösten juristischen Per-
son bei Abwicklung. 
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Das System des Gesetzes ist derart, daß einerseits in den Büchern 3 und 
6 des niederländischen BGB eine Anzahl allgemeiner Regeln für Gesamt-
rechtsnachfolge gegeben wird (Art. 3:80, 102, 112, 116 und 6:249 BW), 
während andererseits für jede vom Gesetz in Art. 3:80 Absatz 2 BW als 
solche benannte Weise der Gesamtrechtsnachfolge einzelne Regeln be-
stehen. Die spezifischen Regeln in bezug auf jede Weise der Gesamt-
rechtsnachfolge können wieder unterteilt werden in Regeln, die im allge-
meinen den Umfang der betreffenden Gesamtrechtsnachfolge wieder-
geben, und Regeln für besondere Rechtsfiguren, die von den allgemeinen 
Regeln abweichende Bestimmungen enthalten. 
Die allgemeinen Regeln für Gesamtrechtsnachfolge in den Büchern 3 
und 6 und die besondere Ausarbeitung für jede Weise der Gesamtrechts-
nachfolge schließen nicht aneinander an. So kann auf Art. 6:249 BW hin-
gewiesen werden, der sich nicht vereinbaren läßt mit der allgemein ak-
zeptierten Lehre, daß der Ehegatte einer Vertragspartei durch Vereini-
gung von Vermögen bei der Gütergemeinschaft nicht ebenfalls in eine 
vertragliche Beziehung zu der anderen Vertragspartei zu stehen kommt. 
Es besteht ein großer Unterschied zwischen Erbfolge und Fusion ei-
nerseits und Vereinigung von Vermögen bei der Gütergemeinschaft an-
dererseits. Bei Vereinigung von Vermögen in der Gütergemeinschaft ist 
keine Rede von Rechtssubjekten, die verschwinden. Dies ist der Grund, 
weshalb Gesamtrechtsnachfolge bei Vereinigung von Vermögen in der 
Gütergemeinschaft im Umfang am wenigsten stattfindet. 
Weiter ist der Rechtstitel-Begriff besprochen worden. Was meint der 
Gesetzgeber mit dem Wort 'Titel'? Man kann drei Bedeutungen unter-
scheiden: 
1. die Ursache, aufgrund deren man zu einem Gegenstand berechtigt ge-
worden ist (Erbfolge, Übertragung, Zuwachs, Verjährung usw.); 
2. der Rechtsgrund, aufgrund dessen man einen Gegenstand durch einen 
Ubertragungsakt erhalten hat, oder der Rechtsgrund für Übertragung; 
die Rechtsbeziehung, die die Übertragung rechtfertigt und ihr zugrun-
de liegt (zum Beispiel Kauf, Vermächtnis usw.); 
3. die Art und Weise, in der man einen Gegenstand erworben hat (Ge-
samtrechtsnachfolge oder aufgrund eines besonderen Rechtstitels). 
Die Frage, aufgrund welchen Rechtstitels man einen Gegenstand besitzt, 
kann also auf drei Weisen beantwortet werden. Es hängt selbstverständ-
lich von dem Kontext ab, in dem diese Frage gestellt wird, aber in den 
meisten Fällen wird man die letzte Erwerbung aufgrund eines besonde-
ren Rechtstitels meinen. In diesem Rahmen kann auf den transparenten 
Charakter des Begriffes Gesamtrechtsnachfolge hingewiesen werden. 
In diesem Rahmen ist auch der Rechtscharakter der Figur der Teilung 
behandelt worden. Festgestellt wurde, daß der Unterschied deklarato-
risch-'translatief im Zusammenhang mit der Rückwirkung der Teilung 
nach altem Recht zu großer Begriffsverwirrung Anlaß gegeben hat. Tei-
lung kann sowohl deklaratorisch als auch 'translatief genannt werden. 
Die Teilung ist 'translatief, weil ein Ubertragungsakt vorgenommen wer-
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den muß, damit die Teilung efiektuiert wird. Die Teilung besitzt jedoch 
auch einen gewissen transparenten und deklaratorischen Charakter: ftir 
die Frage, aufgrund welchen Rechtstitels man besitzt, betrachtet man 
durch die Teilung hindurch die daran vorhergehende Erwerbung. 
Der Begriff Gesamtrechtsnachfolge begegnet in der Literatur regelmä-
ßig, ohne daß ihm jedoch tiefgreifende Betrachtungen gewidmet werden. 
Es gibt denn auch eine große Anzahl verschiedener Umschreibungen. 
Anläßlich des Gesetzes und der Literatur habe ich eine Anzahl wichti-
ger Merkmale erstellt. An erster Stelle betrifft Gesamtrechtsnachfolge 
einen Übergang von Gegenständen, Schulden und/oder Rechtsbeziehun-
gen, ohne daß der für die einzelnen Gegenstände vorgeschriebene Über-
tragungsakt vorgenommen zu werden braucht, oder daß die Formalitäten 
für Schuld- und Vertragsübernahme beachtet zu werden brauchen. Der 
Rechtsgrund für den Übergang besteht aus einem Rechtstitel. Dabei ist 
irrelevant, ob nur Gegenstände oder Gegenstände und Schulden über-
gehen. Ausreichend ist, daß dasjenige, das übergeht, auf Basis eines 
Rechtstitels übergeht. 
Hiermit hängt eng zusammen, daß dem Publizitäts- und Spezialitäts-
prinzip bei einem derartigen Übergang durch Gesamtrechtsnachfolge auf 
andere Weise genügt wird. Dem Spezialitätsprinzip wird genügt, indem 
es sich vielfach um ein ganzes Vermögen handelt, das durch Gesamt-
rechtsnachfolge übergeht. Gerade die Einheit der Gegenstände, Schulden 
und/oder Rechtsbeziehungen, die übergehen, bringt die Spezialität mit 
sich. Es sind alle Gegenstände, Schulden und/oder Rechtsbeziehungen 
des Erblassers, die übergehen; bei Fusion geht es um das ganze Vermö-
gen der übertragenden juristischen Person(en); die Vereinigung des Ver-
mögens bei der Gütergemeinschaft umfaßt im Prinzip alle Gegenstände 
und Schulden der Ehegatten, ausgenommen zweier im Gesetz genannter 
Kategorien Ausnahmen und der Möglichkeit, durch Ehevertrag davon 
abzuweichen, indem man eine beschränkte Gütergemeinschaft ins Leben 
ruft. Dem Publizitätsprinzip wird dadurch ausreichend genügt, daß sich 
ein derartiger Übergang über die öffentlichen Register überprüfen läßt. 
Hiermit hängt wiederum zusammen, daß es bei einem derartigen 
Übergang um eine unbestimmte Anzahl von Gegenständen, Schulden 
und/oder Rechtsbeziehungen geht, aber daß hinterher doch bestimmbar 
ist, welche Gegenstände, Schulden und/oder Rechtsbeziehungen überge-
gangen sind. 
Zusammenfassend: Gesamtrechtsnachfolge ist die Nachfolge in oder die 
Erwerbung von einer unbestimmten Anzahl von Gegenständen, Schulden 
und/oder Rechtsbeziehungen, welche Nachfolge oder Erwerbung auf 
einem Rechtstitel basiert, dem Rechtsgrund für oder der Berechtigung zu 
der Nachfolge oder Erwerbung, ohne daß für die Erwerbung der einzelnen 
Gegenstände, Schulden und ¡oder Rechtsbeziehungen ein Übertragungs-
akt, Schuld- oder Vertragsübernahme erforderlich ist. 
Es erhebt sich die Frage, ob Gesamtrechtsnachfolge nur in den vom 
Gesetz genannten Fällen möglich ist. So könnte man sich die Frage stel-
len, ob es möglich ist oder sein sollte, ein Ganzes von Gegenständen und 
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Schulden oder einen Anteil daran durch Gesamtrechtsnachfolge zu über-
tragen, oder daß man eine allgemeine Gütergemeinschaft wie die ehe-
liche Gütergemeinschaft mittels eines Rechtsgeschäftes ins Leben rufen 
kann oder dies können sollte. Diese Fragen müssen für das heutige Recht 
im Prinzip verneinend beantwortet werden. Der Typenzwang unseres 
Sachenrechts erlaubt es nicht. 
In Teil II wurden die drei als solche vom Gesetz benannten Weisen 
der Gesamtrechtsnachfolge einer näheren Untersuchung unterworfen. 
Hierbei galt die Aufmerksamkeit vor allem dem Umfang der Gesamt-
rechtsnachfolge bei Erbfolge, Fusion und Vereinigung von Vermögen bei 
der Gütergemeinschaft, mit anderen Worten: wie allgemein, allumfas-
send ist ein derartiger Übergang? Daneben wurde den Folgen für überge-
gangene Gegenstände, Schulden und/oder Rechtsbeziehungen Aufmerk-
samkeit gewidmet. 
In Kapitel 3 wurde Gesamtrechtsnachfolge laut Erbrecht behandelt. 
Diese Rechtsnachfolge kennt eine Anzahl von Erscheinungsformen. Pri-
mär wurde festgestellt, daß die sogenannte Saisine-Regel in ihrer ur-
sprünglichen Bedeutung nichts mit Gesamtrechtsnachfolge zu tun hat. 
Die Saisine-Regel bezieht sich auf das unmittelbare, mit dem Versterben 
des Erblassers Nachfolgen in dessen Vermögen, ohne daß diese Nachfolge 
von einer Tat der Annahme abhängig ist. Rechtsprechung und Literatur 
verwenden jedoch oft den Begriff 'saisine' ('Le mort saisit le vif), um da-
mit mehr spezifisch anzugeben, daß die Gegenstände und Verpflichtun-
gen vom Erblasser auf die Erben übergehen; Erben folgen in die ganze 
Rechtsposition nach. Sowohl der Begriff 'saisine' als auch der Begriff 
'Gesamtrechtsnachfolge' werden sowohl von der Rechtsprechung als auch 
von der Literatur in mehreren Bedeutungen verwendet. 
Danach wurde die gesetzliche Regelung der Gesamtrechtsnachfolge 
laut Erbrecht einer näheren Betrachtung unterworfen. Festgestellt wur-
de, daß Gesamtrechtsnachfolge auch bei anderen erbrechtlichen Rechts-
figuren begegnet, zum Beispiel bei der elterlichen Nachlaßteilung und im 
kommenden Erbrecht bei der Art und Weise, in der die Erwerbung durch 
den überlebenden Ehegatten konstruiert wird. 
Daraufhin wurde die Gesetzesgeschichte sowohl des alten BW (die Ko-
difikation) als auch des NBW (Nieuw Burgerlijk Wetboek) unter die Lupe 
genommen. Betrachtet wurde, ob sich in der Gesetzesgeschichte Anknüp-
fungspunkte finden lassen, die angeben, wie der Gesetzgeber erbrecht-
liche Gesamtrechtsnachfolge sieht. Bei der Kodifizierung des alten BW 
wurde vornehmlich diskutiert über die Frage, welches der folgenden Sys-
teme des Übergangs man wählen sollte: das System, wobei der Übergang 
von Annahme abhängig gemacht wird, oder das System, wobei der 
Übergang sofort stattfindet ('le mort saisit le vif). Letztendlich wurde das 
letztere System bevorzugt. Aus dem Text des Gesetzes und der Gesetzes-
geschichte läßt sich jedoch schließen, daß der Gesetzgeber den Übergang 
der Schulden von der Annahme abhängig machen wollte. Dies ergibt sich 
aus der Kodifikationsgeschichte und aus dem Vergleich von Art. 754 
Code civil mit Art. 4:880 BW und von Art. 870 Code civil mit Art. 4:1146 
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BW. Trotzdem muß jetzt davon ausgegangen werden, daß mit dem Ver-
sterben auch die Schulden durch Gesamtrechtsnachfolge auf die Erben 
übergehen. 
Erben folgen nicht nur in Gegenstände und Schulden des Erblassers 
nach, sondern auch in alle vermögensrechtlichen Rechtsbeziehungen. 
Merkwürdigerweise wird dies nicht im Gesetz als solches bestimmt. Nur 
in bezug auf Verträge bestimmt Art. 6:249 BW, daß die Folgen von Ver-
trägen ebenso für Gesamtrechtsnachfolger gelten. Festgestellt wurde, 
daß Art. 6:249 BW auch in diesem Punkt selbständiger Bedeutung ent-
behrt, da der Übergang vermögensrechtlicher Rechtsbeziehungen sich 
aus dem Erbrecht selbst ergibt. 
Im Recht kann man die Rechtsbeziehung unterscheiden als Quelle, 
aus der sich Rechte und Verpflichtungen ergeben können, und diese 
Rechte und Verpflichtungen selbst. Die Quelle kann während einer län-
geren Frist Rechte und Verpflichtungen generieren oder sogar einen 
bestimmten, vom Recht abweichenden Rechtszustand ins Leben rufen, 
aber eine Quelle kann auch nur einmalig Rechte und Verpflichtungen 
generieren. 
Rechtsbeziehungen sind nicht statisch, sondern dynamisch. Die sich 
zwischen den Parteien entwickelnde Rechtsbeziehung hat bestimmte 
Merkmale. Der Vertrag ist ein Ereignis in der sich entwickelnden Rechts-
beziehung. Das Enden des Vertrages bedeutet noch nicht, daß damit 
auch die Rechtsbeziehung aufhört zu bestehen. Der Terminus Rechtsver-
hältnis bezeichnet den Zustand, in dem eine Rechtsbeziehung sich zu 
einem bestimmten Zeitpunkt befindet. 
Die Nachfolge in die Quelle und die Nachfolge in daraus entsprungene 
Rechte und Verpflichtungen bedeuten, daß sich alle Rechtsbeziehungen 
von Personen im Prinzip bis ins Unendliche vererben. Personen, die laut 
Erbrecht durch Gesamtrechtsnachfolge nachfolgen, folgen auch in die 
Rechtsbeziehungen nach, in die der Erblasser durch Gesamtrechtsnach-
folge laut Erbrecht nachfolgte und so weiter. 
Das Gesetz enthält jedoch Einrichtungen, die bewerkstelligen, daß 
Rechtsbeziehungen nach Verlauf der Zeit amortisiert werden: die Quelle 
generiert keine Forderungen mehr und kann auch keine Verpflichtungen 
mehr ins Leben rufen. So zum Beispiel das Institut der Verjährung und 
Verwirkung von Rechten. Für Verjährung ist erforderlich, daß man einen 
Rechtstitel bestimmen kann, aufgrund dessen man in gutem Glauben be-
sitzt. Wenn jedoch ein Anspruch auf Beendigung des Besitzes verjährt 
(als allgemeine Regel gilt in zwanzig Jahren, Art. 3:306 BW), dann er-
wirbt zu diesem Moment der Besitzer, siehe Art. 3:105 BW. 
Dem steht übrigens nicht im Wege, daß der Rechtstitel doch einen 
bestimmten Rechtszustand oder das Sein von Eigentümer oder Berech-
tigtem legitimieren kann. Dann aber sprechen wir über eine Rechtsfolge, 
die schon stattgefunden hat, oder einen Rechtszustand, der schon ins 
Leben gerufen worden ist. Das Legitimieren beinhaltet dann, daß ein 
bestimmter Rechtszustand bzw. sein Entstehen erklärt wird, und daß 
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diese Erklärung an sich vom Recht anerkannt wird in dem Sinne, daß 
man als Eigentümer oder Berechtigter vom Recht geschützt wird. 
Gesamtrechtsnachfolge laut Erbrecht hat einen transparenten Cha-
rakter: für die Frage, aufgrund welchen Rechtstitels man Gegenstände 
und Schulden besitzt, muß immer auf die letzte Erwerbung aufgrund 
eines besonderen Rechtstitels zurückgegriffen werden. 
In Kapitel 4 wurde der Umfang der Gesamtrechtsnachfolge laut Erb-
recht behandelt. Angenommen werden muß, daß neben Vermögen nur 
vermögensrechtliche Rechtsbeziehungen unverändert durch Gesamt-
rechtsnachfolge übergehen. Diese Regel enthält sowohl positive als auch 
negative Ausnahmen. Unter positiven Ausnahmen werden nicht-vermö-
gensrechtliche Rechte und Verpflichtungen verstanden oder Rechtsbezie-
hungen, die von Rechts wegen unverändert übergehen. Unter negativen 
Ausnahmen werden Rechte und Verpflichtungen verstanden oder Rechts-
beziehungen, die vermögensrechtlicher Art sind, aber trotzdem nicht un-
verändert durch Gesamtrechtsnachfolge übergehen 
Entscheidend für den Unterschied zwischen positiven und negativen 
Ausnahmen ist die Antwort auf die Frage, ob eine Rechtsbeziehung ver-
mögensrechtlicher Art ist oder nicht. Der Begriff vermögensrechtlich ist 
jedoch ein schlecht abgegrenzter, unklarer Begriff. Er bietet wenig Halt 
bei Rechtsfiguren, die nicht ausschließlich vermögensrechtlicher Art 
sind. 
Nachdem diese Einsicht erworben wurde, wurden einige Rechtsfiguren 
einer näheren Betrachtung unterworfen. Es betrifft Rechtsfiguren, von 
denen nicht ohne weiteres gesagt werden kann, daß sie rein vermögens-
rechtlich sind. Betrachtet wurde, ob der Gesetzgeber und wenn ja, wie 
der Gesetzgeber den Übergang laut Erbfolge konstruiert, und nament-
lich, welche Änderungen dabei auftreten. Behandelt wurden Mitglied-
schaftsbeziehungen, Auftrag, Vollmacht und Genehmigungen. 
Ausführlich ist Rechtsprechung besprochen worden, wobei durch Erb-
folge für Erben streitige Rechtsbeziehungen ins Leben gerufen wurden. 
Es betrifft oft Rechtsgeschäfte des Erblassers, die sich auf Gegenstände 
beziehen, zu denen er nur zusammen mit seinen Erben berechtigt ist. 
Müssen die Erben derartige Rechtsgeschäfte gegen sich gelten lassen, 
weil sie dem Erblasser durch Gesamtrechtsnachfolge nachgefolgt sind? 
Meines Erachtens liegt das Problem im Grunde bei dem Moment der 
(stillschweigenden) Annahme. Es besteht kein wesentlicher Unterschied 
zwischen der Situation, daß ein Erblasser obligatorische Verpflichtungen 
eingeht in bezug auf Gegenstände, die ebenfalls seinen Erben gehören, 
und der Situation der Annahme eines Nachlasses mit einem negativen 
Saldo. In der ersten Situation ruht auf einem Erben, der vorbehaltslos 
('zuiver') angenommen hat, eine Verpflichtung, zum Beispiel einen eige-
nen Gegenstand zu übertragen, in der zweiten Situation ruht auf dem 
Erben eine Verpflichtung, finanziell zuzulegen, also im Grunde auch 
'Gegenstände' aus seinem eigenen Vermögen - in Form von Geld - zu 
übertragen. 
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Das Problem liegt, wie gesagt, bei der (vorbehaltslosen) Annahme: die 
Unbilligkeit wird dann aufgehoben, wenn der Erbe wissentlich das Risiko 
akzeptiert, daß er auf irgendeine Weise zulegen muß. Sonst hätte er 
nicht vorbehaltslos annehmen dürfen. 
In den Fällen, wobei man nicht über den Umfang und die Zusammen-
setzung des Nachlasses informiert ist, speziell die besonderen Verpflich-
tungen des Erblassers, aber dennoch vorbehaltslos angenommen hat, ist 
meines Erachtens die beste Lösung, sich auf die beschränkende und er-
gänzende Wirkung von Treu und Glauben, Art. 6:2 i.Verb.m. 248 BW, 
oder auf die Imprévision-Regel von Art. 6:258 BW zu berufen. Ich würde 
meinen, daß im Vermögensrecht als allgemeine Regel gilt, daß die Ver-
tragspartner ihren Vertrag trotz des Versterbens einer der Parteien doch 
ausgeführt sehen wollen, es sei denn, daß sich aus dem Rechtsverhältnis 
anderes ergibt. Man wird erachtet, sich verpflichtet zu haben, nicht nur 
für sich selbst, sondern auch für Rechtsnachfolger, die laut Erbrecht her-
vortreten. Mit diesem allgemeinen Ausgangspunkt wird das Versterben 
einer Vertragspartei an sich nur selten ein unvorhergesehener Umstand, 
im Sinne eines nicht in den Vertrag einbezogenen Umstandes, sein. Die-
ses ergibt sich wohl auch aus Absatz 3 des Art. 6:258 BW. Die beschrän-
kende und ergänzende Wirkung von Treu und Glauben gemäß Art. 6:2 
und 248 BW kommen also eher in Betracht für Anwendung als die Im-
prévision-Regel. Eine Ausarbeitung dieser spezifischen Anwendung der 
beschränkenden und ergänzenden Wirkung von Treu und Glauben fin-
den wir auch in etwas anderer Form bei der juristischen Fusion vor, 
nämlich in Art. 2:322 BW. Dieser Artikel erwähnt Fusion auch nicht als 
einen unvorhergesehenen Umstand. 
Zum Schluß wurden bedingte erbrechtliche Erwerbungen behandelt. 
Beschrieben wurde der Rechtszustand, den bedingte erbrechtliche Er-
werbungen ins Leben rufen. 
In Kapitel 5 wurde der Rechtscharakter der Verschmelzung (Fusion) 
behandelt. Das unterscheidende Merkmal von Fusion im Vergleich zu 
anderen Formen des Zusammenschlusses juristischer Personen ist, daß 
der Übergang des Vermögens und der vermögensrechtlichen Rechtsbe-
ziehungen durch Gesamtrechtsnachfolge stattfindet. Das Beenden des 
Bestehens einer oder mehrerer fusionierenden juristischen Personen ist 
ein damit unlöslich verbundenes anderes Merkmal. Fusionierende Par-
teien bezwecken Gesamtrechtsnachfolge. Gesamtrechtsnachfolge auf-
grund von Fusion findet nicht von Rechts wegen statt, sondern als Folge 
eines Rechtsgeschäftes, mit dem primär der Übergang durch Gesamt-
rechtsnachfolge bezweckt wird. Fusion läßt sich deshalb auch als ein Ver-
fügungsgeschäft bezeichnen. 
Auf der einen Seite ist also die Rede von Kontinuität, auf der anderen 
Seite von Diskontinuität. Die Kontinuität gilt dem Vermögen und den 
vermögensrechtlichen Rechtsbeziehungen, die einen unveränderten 
Übergang durch Gesamtrechtsnachfolge zulassen. Die Diskontinuität gilt 
den übrigen Rechtsbeziehungen (auch den nicht-vermögensrechtlichen 
Rechtsbeziehungen), die ohne die übertragende juristische Person nicht 
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selbständig unverändert fortbestehen. Sie werden von dem Übergang 
durch Gesamtrechtsnachfolge ausgenommen. Als solche lassen sie sich 
als höchstpersönlich qualifizieren. Einerseits betrifft es die internen 
Rechtsbeziehungen der übertragenden juristischen Person wie Vor-
standsmitgliedschaft u.dgl., andererseits betrifft es die externen Bezie-
hungen nicht-vermögensrechtlicher Art wie die Tätigkeit des Voll-
streckers und auch diejenigen vermögensrechtlicher Art, die aufgrund 
des Gesetzes, der Satzung, Parteiabsicht oder Art der Rechtsbeziehung 
nicht unverändert übergehen. 
In Kapitel 6 wurde der Umfang von Gesamtrechtsnachfolge aufgrund 
von Fusion behandelt. Der Gesetzgeber hat in Art. 2:309 BW eine allge-
meine Regel vorausgeschickt, mit der der Umfang des Übergangs durch 
Gesamtrechtsnachfolge im allgemeinen angegeben wird. Der Begriff Ver-
mögen in Art. 2:309 BW umfaßt all dasjenige, das aufgrund von Fusion 
durch Gesamtrechtsnachfolge übergeht. Ich ziehe es vor, über den Über-
gang des Vermögens und der vermögensrechtlichen Rechtsbeziehungen 
zu sprechen. 
Zu der allgemeinen Regel, daß aufgrund von Fusion das ganze Vermö-
gen und alle vermögensrechtlichen Rechtsbeziehungen unverändert 
durch Gesamtrechtsnachfolge übergehen, bestehen - genauso wie bei der 
erbrechtlichen Nachfolge durch Gesamtrechtsnachfolge - positive und ne-
gative Ausnahmen. 
Bemerkenswert ist, daß das Gesetz für viele Rechtsfiguren näher an-
gegeben hat, welchen Einfluß das Versterben natürlicher Personen auf 
Rechtsbeziehungen hat. Der Gesetzgeber gibt dieses nur sporadisch bei 
der Beendigung des Bestehens einer juristischen Person durch Fusion 
an. So zum Beispiel bei der Mitgliedschaft eines Vereins und bei Ver-
schmelzung einer juristischen Person, die die Vormundschaft über einen 
Minderjährigen ausübt. 
Zu der Regel, daß alle vermögensrechtlichen Rechtsbeziehungen bei 
Verschmelzung unverändert durch Gesamtrechtsnachfolge übergehen, 
bestehen Ausnahmen, was beweist, daß nicht das Allumfassende für den 
Übergang kennzeichnend ist, sondern eher das Unbestimmte - aber doch 
Bestimmbare - desjenigen, das übergeht. 
Die Rechtsbeziehungen, die nicht unverändert übergehen, könnte man 
als höchstpersönlich im Sinne des Rechtes der juristische Personen be-
trachten. Den Terminus höchstpersönlich kann man allerdings auch in 
einer mehr materiellen Bedeutung verstehen, wie Charakter, Kenntnisse 
und Fähigkeiten bei natürlichen Personen. In diesem Sinne wird man bei 
juristischen Personen über höchstpersönliche Rechtsbeziehungen schwe-
rer sprechen können als bei natürlichen Personen. 
Juristische Personen können als Rechtssubjekt auf einfache Weise 
verändern. Durch Umwandlung kann die Rechtsform einer juristischen 
Person gewechselt werden. Die Organisationsstruktur einer juristischen 
Person kann durch Satzungsänderung verändern. Die Organe der juristi-
schen Person können durch Abberufung und neue Ernennungen anders 
besetzt werden. Schließlich können die Mitarbeiter, die für eine juristi-
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sehe Person tätig sind und damit die juristische Person nach außen hin 
vertreten - das Gesicht nach außen bilden - auch einfach ersetzt werden. 
Dennoch bleibt die Identität der juristischen Person in juristischer Hin-
sicht die gleiche. In juristischer Hinsicht ist die Identität einer juristi-
schen Person also sehr relativ. Die Rechtsbeziehungen zu juristischen 
Personen werden denn auch hierdurch gekennzeichnet. 
Der Übergang durch Gesamtrechtsnachfolge kann miteinander un-
vereinbare Rechtsbeziehungen ergeben. Weiter können Verträge wegen 
ihres variabelen Inhaltes durch Verschmelzung eine Dimension erhalten, 
an die man beim Abschließen nie gedacht hat. Auf die deutsche Recht-
sprechung und Lehre in bezug auf dieses Problem wurde ausführlich ein-
gegangen. Derartige Rechtsbeziehungen ändern sich bei Fusion nicht, 
können aber doch Anlaß geben zur Anwendung der beschränkenden und 
ergänzenden Wirkung von Treu und Glauben, in Art. 6:2 und 248 BW, 
aber auch in den Artt. 2:322 und 6:258 BW. Dabei gilt, daß Art. 6:258 BW 
nicht für Anwendung in Betracht kommt, wenn Fusion nicht als ein un-
vorhergesehener, im Sinne eines nicht in den Vertrag einbezogenen Um-
standes, betrachtet werden kann. Wenn es möglich ist, sich auf beide 
Bestimmungen zu berufen, dann wird ein Anspruch aufgrund des Art. 
6:258 BW, wobei man sich auf Fusion als unvorhergesehenen Umstand 
beruft, nur innerhalb der kurzen Fälligkeitsfrist von sechs Monaten mög-
lich sein. 
Der Richter spricht bei Anwendung dieser gesetzlichen Bestimmungen 
stets eine spezifische Lösung aus, abhängig von den Umständen des Fal-
les. Von Bedeutung wird dabei sein, daß eine derartige Situation durch 
die Fusion und demnach von den fusionierenden Partnern ins Leben ge-
rufen worden ist und nicht von ihren Vertragsgegnern. Der Richter wird 
bei der Suche nach einer Lösung soviel wie möglich das Rechtsverhältnis 
an sich aufrechterhalten müssen. 
In Kapitel 7 ist eine Anzahl allgemeiner Aspekte der Gütergemein-
schaft behandelt worden. Dabei habe ich meine Aufmerksamkeit zualler-
erst auf die Gesetzesgeschichte des alten BW (die Kodifikation) gerichtet. 
Danach habe ich die jetzt geltende gesetzliche Regelung als solche be-
trachtet und versucht, das System des Gesetzes bloßzulegen. Schließlich 
habe ich die Rechtsprechung und Literatur anhand einer großen Anzahl 
besonderer Rechtsfiguren besprochen. 
Die allgemeine Gütergemeinschaft, wie diese im niederländischen 
Recht besteht, hat eine lange Tradition. Mit Ausnahme einer kleinen Un-
terbrechung während der Kodifizierungsperiode hat sie hier, wenigstens 
in einer Anzahl von Kreisen ('gewesten') Geltung gehabt. 
Das System des Gesetzes ist derart, daß einerseits eine allgemeine Re-
gel für Übergang von Gegenständen und Schulden aufgestellt worden ist 
(Art. 1:94 Absätze 1 und 2 BW), und andererseits für besondere Rechtsfi-
guren von der allgemeinen Regel abweichende Bestimmungen gelten, 
zum Beispiel bei Pension bzw. Rente, Miete und Unterhaltsansprüchen. 
Auf diese Weise entstehen positive und negative Ausnahmen zu der all-
gemeinen Regel. In dieser allgemeinen Regel verbirgt sich die Unbestim-
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mtheit des Übergangs durch Gesamtrechtsnachfolge aufgrund von Ver-
einigung von Vermögen bei der Gütergemeinschaft. 
Der Gesetzgeber hat neben den spezifischen Ausnahmen, die für 
bestimmte besondere Rechtsfiguren separat gelten, auch noch zwei allge-
meine Ausnahmen in Form der mit Ausschließungsklausel erworbenen 
Gegenstände und der 'verknochtheid' ('verknocht': in juristischer Hin-
sicht einem der Ehegatten zustehend) im Gesetz aufgenommen. Das Sys-
tem des Gesetzes ist also derart, daß einerseits zwei allgemein formulier-
te Kategorien von Ausnahmefällen zu der allgemein formulierten Um-
schreibung des Objektes des Übergangs aufgrund von Vereinigung von 
Vermögen bei der Gütergemeinschaft bestehen, während das Gesetz da-
neben für bestimmte besondere Rechtsfiguren spezifische Regeln enthält. 
Dabei ist die Figur der 'verknochtheid' am interessantesten, da diese Fi-
gur die 'natürliche' Grenze der Vereinigung von Vermögen bei der Güter-
gemeinschaft angibt. 
Während der Kodifizierungsperiode wurde wiederholt in Entwürfen 
niedergelegt, daß unveräußerliche Gegenstände nicht in sachenrecht-
licher Hinsicht in die Gütergemeinschaft fallen sollten, wohl aber im 
Wege der Aufrechnung. Merkwürdigerweise sind diese Bestimmungen im 
BW von 1838 nicht aufgenommen worden. Erst im Jahre 1957, bei der 
Lex Van Oven, wurde im BW die Regel aufgenommen, daß unveräußer-
liche und höchstpersönliche Gegenstände in die Gütergemeinschaft fal-
len, soweit der besondere Charakter dieser Gegenstände dem nicht wi-
derspricht. Später wurde im Entwurf NBW diese Formulierung von Aus-
nahmekategorien durch die Figur der 'verknochtheid' ersetzt: Gegen-
stände und Schulden, die mit einem der Ehegatten auf irgendeine beson-
dere Weise 'verknocht' sind, fallen nur in die Gütergemeinschaft, soweit 
diese 'verknochtheid' dem nicht widerspricht. 
Aus der parlamentarischen Geschichte beim Zustandekommen des 
heutigen BW ergibt sich nach meiner Ansicht deutlich: 
a. daß keine grundlegende Änderung zu dem vorher geltenden Recht 
beabsichtigt wurde; 
b. daß verdeutlicht werden sollte, daß auch Schulden 'verknocht' sein 
können und deshalb also nicht als Schuld der Gütergemeinschaft qua-
lifiziert werden können; 
с daß man diese Ausnahmekategorie zu der allgemeinen Gütergemein-
schaft gerade vergrößern oder wenigstens bestätigen wollte, daß es 
sich dabei nicht nur um 'unveräußerliche und höchstpersönliche Ge-
genstände' handelt; 
d. daß die besondere 'verknochtheid' sich nicht nur auf die Frage bezieht, 
ob ein Gegenstand oder eine Schuld in die Gütergemeinschaft fällt, 
sondern auch eine Rolle spielt bei der Frage, wem ein Gegenstand 
nach Auflösung der Gütergemeinschaft zugeteilt werden soll; 
e. daß ausdrücklich die Lehre bestätigt wird, daß 'verknochte' Gegen-
stände, die nicht sachenrechtlich in die Gütergemeinschaft fallen, 
dennoch im Wege der Aufrechnung des Wertes in die Gütergemein-
schaft fallen können. 
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Weiter muß bemerkt werden, daß der Gesetzgeber die Ausarbeitung der 
Rechtsfigur der Verknochtheid', sowohl für Schulden als auch für Gegen-
stände, ausdrücklich der Wissenschaft und Rechtsprechung überlassen 
wollte. Es ist die Rede von freier Begriffsbestimmung. 
In Kapitel 8 glaube ich, anhand von Rechtsprechung und Literatur 
nachgewiesen zu haben, daß der Universalitätsgedanke oder das Allum-
fassende der allgemeinen Gütergemeinschaft - das Prinzip, daß die Gü-
tergemeinschaft alle gegenwärtigen und zukünftigen Gegenstände und 
Schulden umfaßt - sich nicht mit dem besonderen Charakter bestimmter 
Rechtsfiguren verträgt. Als Beispiel nenne ich den Anteil an einer of-
fenen Handelsgesellschaft, der eigenen Verwaltung entzogene Gegen-
stände, Gegenstände unter Fideikommiß mit Verwahrungspflicht und 
Anteile an Kapitalgesellschaften. 
Diese Gegenstände haben einen besonderen sachenrechtlichen Cha-
rakter. Merkmal ist, daß Veräußerung oder Verfügung nicht oder be-
schränkt möglich ist. Hintergrund davon ist wiederum, daß auf irgend-
eine Weise Dritte an diesen Gegenständen beteiligt sind. Das Gleiche se-
hen wir ebenfalls bei vertraglichen Rechtsbeziehungen und den Rechten 
oder Befugnissen, die sich daraus für eine in der allgemeinen Güterge-
meinschaft verheiratete Person ergeben. Die Regeln der Gütergemein-
schaft völlig anwendbar zu erklären, würde absolut eine Verkennung der 
besonderen Art und des Charakters derartiger Rechtsfiguren bedeuten. 
Das höchste Gericht der Niederlande (Hoge Raad) hat denn auch mehre-
re Male darauf hingewiesen, daß die Art derartiger Rechtsbeziehungen 
zu Dritten es oft nicht zuläßt, daß diese Dritten ohne ihren Willen in die-
sen besonderen Rechtsbeziehungen durch Vereinigung von Vermögen in-
folge der Gütergemeinschaft mit dem Ehegatten ihres Vertragspartners 
konfrontiert werden. 
Angenommen wird, daß ein Gegenstand, wenn er nicht sachenrecht-
lich in die Gütergemeinschaft fällt, trotzdem im Wege der Aufrechnung 
mit einbezogen werden kann. Auch dann kann man von 'fallen in die 
Gütergemeinschaft' sprechen. Diese Auffassung wird von dem Wort 
'soweit' ('voor zover') in Art. 1:94 Absatz 3 BW eingegeben. Nach meiner 
Auffassung ist der Begriff 'fallen in die Gütergemeinschaft' mehrumfas-
send als Vereinigung von Vermögen. Vereinigung von Vermögen bei der 
Gütergemeinschaft beinhaltet, daß ein Gegenstand in sachenrechtlicher 
Hinsicht gemeinschaftlich wird, während ein Gegenstand, der wegen sei-
ner Art nicht in sachenrechtlicher Hinsicht in die Gütergemeinschaft fal-
len kann, dennoch auf dem Wege der Aufrechnung zu der Gütergemein-
schaft gerechnet werden kann. 
Diese Auffassung führt dazu, daß von Aufrechnungspflichten (bei Tei-
lung) oder von Vergütungspflichten an die Gütergemeinschaft die Rede 
sein kann: der Ehegatte, der einen Gegenstand erwirbt, der wegen beson-
derer 'verknochtheid' nicht sachenrechtlich in die Gütergemeinschaft 
fällt, ist deswegen zur Erstattung des Wertes an die Gütergemeinschaft 
verpflichtet. 
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Es ist nicht deutlich, warum die Literatur im allgemeinen die obenge-
nannten Gegenstände, die einer besonderen sachenrechtlichen Verfü-
gungsbeschränkung unterliegen, auch sachenrechtlich in die Güterge-
meinschaft fallen läßt. Diese Auffassung führt zu zahlreichen dogmati-
schen Fragen, da dann Regeln verschiedener Art zugleich Anwendung 
finden. In allen obengenannten Fällen wird meistens geurteilt, daß dann 
die Regeln aus dem Ehegüterrecht zurücktreten zugunsten der Regeln in 
bezug auf diese besonderen Rechtsfiguren. 
Ich frage mich, ob es nicht vielmehr richtiger ist, derartige Gegenstän-
de nicht sachenrechtlich in die Gütergemeinschaft fallen zu lassen, son-
dern im Wege der Aufrechnung. Auf diese Weise erhält man ein System, 
das durchsichtiger ist und den Charme der Einfachkeit hat. Ich stelle 
dazu fest, daß gerade der Hoge Raad in mehreren Urteilen auch diese 
Auffassung erkennen läßt. Siehe die Rechtsprechung in bezug auf Pen-
sion bzw. Rente und den Anteil eines Gesellschafters am Gesellschafts-
vermögen. Auch Gisolf4 kommt zu der Schlußfolgerung, daß sich in den 
sich schnell entwickelnden Auffassungen über unser eheliches Güter-
recht eine Tendenz wahrnehmen läßt, daß mehr und mehr Gegenstände 
zu der Privatsphäre gerechnet werden. Die Grenze zwischen Gemein-
schafts- und Privatsphäre verlegt sich zugunsten der letzteren. Neulich 
hat Heyman5 noch darauf hingewiesen, daß das Instrumentarium des 
Schuldrechts oft mehr Möglichkeiten bietet als das straffe System des 
Sachenrechts. Die Entwicklung der Praxis des Ehevertrags weist auch in 
diese Richtung. 
Ein wichtiges Kriterium für die Antwort auf die Frage, ob ein be-
stimmter Gegenstand in sachenrechtlicher Hinsicht in die Gütergemein-
schaft fällt, ist, ob der Gegenstand frei veräußert oder übertragen werden 
darf. Nach meiner Auffassung können unveräußerliche und unübertrag-
bare oder beschränkt übertragbare Gegenstände nicht in sachenrechtli-
cher Hinsicht in die Gütergemeinschaft fallen. Aus der Regel, die durch 
die Lex Van Oven im Gesetz aufgenommen wurde, daß höchstpersönliche 
und unveräußerliche Gegenstände in die Gütergemeinschaft fallen, so-
weit der besondere Charakter dieser Gegenstände dem nicht wider-
spricht, kann man ableiten, daß der Gesetzgeber Vereinigung von Vermö-
gen bei der Gütergemeinschaft als Veräußerungsgeschäft sieht. Man 
kann daraus jedoch auch ebenso leicht ableiten, daß es gerade kein Ver-
äußerungsgeschäft ist, aber mit diesem gleichgestellt werden soll für die 
Antwort auf die Frage, ob derartige unveräußerliche Gegenstände in die 
Gütergemeinschaft fallen. Anders gesagt: unveräußerliche Gegenstande 
fallen in sachenrechtlicher Hinsicht nicht in die Gütergemeinschaft trotz 
der Tatsache, daß Vereinigung von Vermögen bei der Gütergemeinschaft 
nicht (ganz) als Veräußerungsgeschäft gesehen werden kann. Wenn Ver-
einigung von Vermögen bei der Gütergemeinschaft ohne weiteres als Ver-
äußerungsgeschäft betrachtet werden könnte, dann wäre das Aufnehmen 
4 Siehe R.C. Gisolf, Verknochtheid in het huwelijksvermogensrecht, Groningen 1974, 
S. 155. 
5 H.W. Heyman, De kool en de geit in het nieuwe erfrecht, WPNR 6043 (1992). 
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der vorgenannten Regel überflüssig gewesen. Vergleiche die Kodifizie-
rungsgeschichte, in der dieser Aspekt mit soviel Worten besprochen wur-
de. 
Ein deutlicher Hinweis für die Richtigkeit meiner Auffassung ist für 
das kommende Recht Art. 4.2A.1.5 NBW. Dieser Artikel bestimmt, daß 
der Nießbrauch, der nach der Gesetzesvorlage 17 141 dem überlebenden 
Ehegatten zusteht, unveräußerlich ist; ebenfalls wird erwägt, den 'über-
lebenden Nießbrauch' auch außerhalb der Gütergemeinschaft zu halten.6 
Auffällig ist schließlich, daß die Verfasser, die urteilen, daß Gegen-
stände durch Vereinigung von Vermögen in die Gütergemeinschaft fal-
len, weil sie übertragbar sind, verneinen, die Unübertragbarkeit von Ge-
genständen stehe einer Vereinigung von Vermögen im Wege. Eine derar-
tige Argumentation ist inkonsequent. 
Memorie van Toelichting, Tweede Kamer (Erläuterungen zum Gesetzentwurf, 
Zweite Kammer), Sitzung 1981-1982,17 141, Nr. 3, S. 13. 
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Curriculum vitae 
Mr L.C.A. (Leon) Verstappen is op 8 maart 1965 te Meijel geboren. Hij 
heeft van 1977 tot 1983 de middelbare school (Gymnasium-B) doorlopen 
aan het St. Thomascollege te Venlo. In 1989 is hij afgestudeerd in het Ne-
derlands recht en in de notariële studierichting. Vanaf januari 1990 is hij 
als docent verbonden aan de vaksectie notarieel recht van de Katholieke 
Universiteit Nijmegen. Als kandidaat-notaris is hij sinds 1989 werkzaam 
in de notariële praktijk. Tot oktober 1991 was hij verbonden aan notaris-
kantoor Dijkstra De Graaff te Apeldoorn, vanaf die datum tot op heden 
bij Hekkelman, Terheggen & Rieter te Arnhem/Nijmegen. 
Mr Verstappen is vaste medewerker van de rubriek 'Bijdragen met 
medewerking van de Stichting tot bevordering der notariële wetenschap' 
in het Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie. Hij is te-
vens vaste medewerker voor het onderwerp huwelijksvermogensrecht 
van het Tijdschrift voor Familie & Jeugdrecht. 

Nawoord 
Bij de totstandkoming van dit proefschrift heb ik waardevolle steun 
ondervonden van Sylvia Berbers, Mike Giesbers, Jeroen van Rooij en 
Anneke van Gestel die de tekst inhoudelijk en op taal- en tikfouten heb-
ben doorgenomen. Voorts dank ik Herman van Giels voor zijn waarde-
volle inhoudelijke opmerkingen. De tekst van het proefschrift is op vak-
kundige wijze van een mooie lay-out voorzien door Hannie van de Put. De 
samenvatting in het Duits is verzorgd door Drs M.L.W. (Martin) Snellen. 
Veel dank ben ik ten slotte verschuldigd aan mijn promotor, Martin-Jan 
van Mourik, die de concept-tekst kritisch heeft bekeken en van vele 
waardevolle kanttekeningen heeft voorzien. 







STELLINGEN 
1. Rechtsopvolging onder algemene titel is de opvolging in of de ver-
krijging van een onbepaald aantal goederen, schulden en/of rechts-
betrekkingen, welke opvolging of verkrijging is gebaseerd op één 
titel - de rechtsgrond of rechtvaardiging voor de opvolging of de ver-
krijging - zonder dat voor de verkrijging van de afzonderlijke goede-
ren, schulden en/of rechtsbetrekkingen levering, schuld- dan wel 
contractsoverneming is vereist. 
2. Art. 6:249 BW ("De rechtsgevolgen van een overeenkomst gelden 
mede voor de rechtverkrijgenden onder algemene titel, tenzij uit de 
overeenkomst iets anders voortvloeit.") is overbodig, ongenuanceerd 
en daardoor verwarrend; schrapping van dit artikel dient bevorderd 
te worden. 
3. In de huwelijksgemeenschap kunnen aandelen worden onderschei-
den: iedere echtgenoot is gerechtigd tot de helft van het geheel en 
tot de helft van elk daartoe behorend goed afzonderlijk. 
4. Het verdient aanbeveling de algehele gemeenschap van goederen af 
te schaffen en daarvoor in de plaats te stellen een rekenkundige al-
gehele gemeenschap van goederen. Wanneer de ene echtgenoot bij 
het einde van deze gemeenschap per saldo meer eigen vermogen 
heeft dan de andere echtgenoot, dient het meerdere bij helfte te 
worden verrekend. Wanneer de andere echtgenoot op grond van dit 
stelsel bij het einde van de gemeenschap van de ene echtgenoot iets 
te vorderen heeft, heeft deze het recht op betaling in eigen goede-
ren van de ene echtgenoot. De ene echtgenoot heeft evenwel de be-
voegdheid tot betaling met zijn eigen goederen. Het één en ander 
geldt tenzij de beginselen van redelijkheid en billijkheid anders 
meebrengen. Wanneer niet bewezen kan worden welke echtgenoot 
in. goederenrechtelijk opzicht als de gerechtigde tot een goed kan 
worden aangemerkt, is ieder van hen voor de helft tot het goed ge-
rechtigd. Een dergelijke rekenkundige gemeenschap dient op over-
eenkomstige wijze als de algehele gemeenschap van goederen nu, 
fiscaal te worden gefacilieerd. 
5. Hij die officieel als orgaandonor staat geregistreerd, dient bij voor-
rang in aanmerking te komen voor het ontvangen van een trans-
plantaat. Wanneer er meer dan één geregistreerde gegadigde is, 
dient de duur van de registratie daarbij in aanmerking te worden 
genomen. 
6. De rechtspositie van de kandidaat-notaris ten aanzien van door de 
(voorzitter van de) Kamer van Toezicht jegens hem getroffen maat-
regelen in het kader van het toezicht over kandidaat-notarissen, is 
bedroevend slecht te noemen. Zie Hof Amsterdam 27 oktober 1988, 
NJ 1990, 462 en HR 28 april 1989, NJ 1990, 463. Centrale toetsing 
van dergelijke maatregelen door een beroepsorgaan - bijvoorbeeld 
het Gerechtshof te Amsterdam - is in hoge mate wenselijk. In het 
kader van de totstandkoming van de nieuwe Wet op het Notarisambt 
dient hieraan aandacht te worden geschonken. 
7. Art. 1:88 lid 1 aanhef sub с en d BW dienen zodanig te worden aan­
gepast, dat toestemming van de andere echtgenoot voor deze rechts­
handelingen enkel is vereist indien echtelieden in algehele gemeen­
schap van goederen zijn gehuwd. 
8. Het voorschrift van art. 2:19 lid 4 BW, dat een rechtspersoon op­
houdt te bestaan indien hij op het tijdstip van zijn ontbinding geen 
baten meer heeft, lijkt een legale, door de wetgever geboden moge­
lijkheid te zijn om zelfs in gevallen waarin het juist in het belang 
van schuldeisers is dat rekening en verantwoording van de vereffe­
ning wordt afgelegd, de 'formele' vereffeningsprocedure van de art. 
2:23 e.v. BW te ontgaan. 
9. Er bestaat geen recht om vruchten van overhangende takken van 
buurman's erf te plukken: men dient te wachten totdat de vruchten 
van de boom vallen (art. 5:45 BW). In voorkomende gevallen ware 
het te overwegen na aanmaning de overhangende takken zelf weg te 
snijden en de vruchten op grond van art. 5:44 lid 1 BW toe te eige­
nen. Indien de toeëigeningsbevoegdheid niet tevens wordt uitgeoe-
fend ten aanzien van de afgesneden takken, mag men ze terugsmij-
ten op buurman's erf. 
10. Over twintig jaar zal het wegens de toegenomen omvang en com-
plexiteit van de wetgeving waarmee de notaris te maken heeft en de 
hogere eisen die cliënten aan de dienstverlening van de notaris zul-
len stellen, in strijd met de eer en waardigheid van het ambt van 
notaris zijn het ambt solitair uit te oefenen. 
11. Op een overdracht van een onroerende zaak onder de ontbindende 
voorwaarde van de correcte betaling van de koopprijs in termijnen, 
is de Tijdelijke wet huurkoop onroerende zaken (Wet van 21 juni 
1973, Stb. 289) niet van toepassing. 
12. De tekst: "Bier her, Bier her, oder ich fall um, juchhe!" doet vermoe-
den dat de genoemde dorstlesser een probaat middel tegen flauwval-
len is. 
Stellingen, behorende bij het proefschrift van L.C.A. Verstappen, 
Rechtsopvolging onder algemene titel 
Katholieke Universiteit Nijmegen, 
29 februari 1996. 


